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AVERTISSEMENT. 



On sait qu'eu droit od divise les personnes en capables et 
incapables. Dans notre législation les incapables sont : 

1** Les mineurs; 

2** Les interdits; 

3"* Les personnes munies d'un conseil judiciaire , c'est-à- 
dire les faibles d'esprit et les prodigues; 

4"* Les personnes placées dans des établissements d'aliénés 
bien que non interdites. 

Toutes ces personnes sont frappées d'une incapacité plus 
ou moins étendue^ dont le but est essentiellement protecteur. 

50 Lta femmes mariées. — Elles sont aussi frappées d'une 
certaine incapacité à raison de l'autorité maritale sous la- 
quelle elles sont placées; on discute, du reste, sur le véri- 
table motif de cette incapacité. 

Toutes les autres personnes sont, en principe, capables 
de tous les actes de la vie civile. Cependant, dans certaines 
hypothèses exceptionnelles, la loi a restreint leur liberté 

D. 1 



II AVERTISSEMENT. 

dans le but de les protéger contre les con 

tains actes qu'elle juge dangereux. Ce sor 

qui, seules, feronl l'objet de cet ouvrage; i 

pas à nous occuper des personnes légalemei 
^eui observations sont cependant nécc 
re, c'est que le mineur, tout incapable qu'il est, reçoit 
'article 904 une demi-capacitô en matière de leslament, 
1 voit sa demi-capacité restreinte relativement à son tu- 
'. Nous avons cru dès lors devoir traiter de cette res- 
tion. 

a seconde , c'est qu'en ce qui concerne les femmes ma- 
s nous aurons à parler de certaines dispositions de ta loi 
restreignent leur capacité non pas au profit de l'autorité 
ilale, mais, au contraire, en vue de les proléger contre 



PRÉFACE. 



Le 5 juillet 1880, la Faculté de droit de Paris mettait au 
concours pour 1882, en exécution du legs de M'^* la comtesse 
Rossi , la question suivante : 

LÉGISLATION CIVILE. 

Eûoaminer la légitimité et Vutilité des restrictions mises 
par les lois françaises à la liberté de disposer et de s'obliger, 

« 

dans le but principal de protéger le disposant ou le contrac- 
tant, quoiqu'il n'appartienne à aucune des catégories de 
personnes légalement incapables *. 

Comparer, sur ce point, les législations étrangères avec les 
lois françaises. 

La question nous parut présenter un vif intérêt. En effet , 
si certaines de ces restrictions légales ont donné lieu à quel- 
ques monographies, si notamment la question de Tinlérèt 
conventionnel a occupé des siècles entiers et fourni la ma- 
tière de travaux innombrables, jamais, que nous sachions, 
elles n'avaient été l'objet d'aucun travail d'ensemble. Aussi, 
après quelques hésitations bien naturelles, en face d'une 

1 La Facalté prenait le soin d'exclure rincapacîté qui résulte pour la 
femme de Tadoption du régime dotal. 



IV PREFACE. 

tâche qui cerlainement ne devait pas être aisée, notre réso- 
lution fut prise de nous essayer sur ce sujet. 

Malheureusement retenu par d'autres occupations, nous 
ne pûmes donner à notre œuvre tout le temps qu'elle aurait 
nécessité pour être parachevée. Toutefois, comme notre tra- 
vail écrit avait été précédé et, on peut le dire, perpétuel- 
lement accompagné d'un sérieux travail de pensée, et que le 
plan nous en paraissait présenter quelque originalité, nous 
ne craignîmes pas de tenter le sort des armes, et nous dé- 
posâmes au secrétariat de la Faculté notre Mémoire qui por- 
tait pour devise ce texte du Digeste : « Plw cautionis in re 
est qnam in persona^. > 

Sans obtenir le prix, que, d'ailleurs, la Faculté ne jugea 
pas devoir décerner, notre Mémoire fut honoré d'une récom- 
pense de 500 francs*. 

Ce succès, et nous faisons trop de cas des suffrages de la 
Faculté, pour ne pas dire que c'en était un, nous encou- 
ragea à refondre notre œuvre, à la perfectionner et à la livrer 
à la publicité. 

Telle est l'origine de ce livre; toutefois, le respect que 
nous devons à la Faculté nous oblige à déclarer au lecteur 
que ce Travail diffère tellement du Mémoire primitif, qu'il 
ne nous est pas permis de le présenter comme étant l'œuvre 
que nos savants Maîtres ont entendu récompenser, et à la- 
quelle ils ont adressé par la bouche autorisée de M. Golmel 
de Santerre, des éloges qui nous ont touché. En effet, et 
il ne pouvait en être autrement , à côté des éloges sont ve- 
nues les critiques : or, la bienséance la plus élémentaire 
nous commandait d'y attacher la plus grande importance, 
dussions-nous , pour en tenir compte , refondre entièrement 

^ « Les sûretés réelles l'emportent sur les sûretés personnelles. » L. 25 
D., De reg. juris, L, 17. 

2 Une récompense de 1,000 francs fut accorJée à M. Thiroux, avocat à 
la Cour d'appel de Paris, auteur du Mémoire n» 2. 



PREFACE. V 

notre travail. Nous ne sommes cependant jamais allé jusqu'à 
penser que la FacuUé ait voulu nous imposer sa manière 
de voir; quel que soit le respect que nous professons pour 
ses opinions , elles sont du domaine de la science, elles ne 
peuvent échapper à la discussion, et tout ce que l'on peut 
exiger, c'est que si on prend la liberté de les repousser, ce 
ne soit qu'après un sérieux examen. 

Après avoir ainsi arrêté noire ligne de conduite, nous 
nous mimes à l'œuvre. La plus grande difficulté du sujet 
était, comme l'a dit M. Golmet de Sanlerre, c dans son 
manque apparent d'unité; » en un mot, le plan devait être 
ardu à combiner. En effet, il suffît de jeter un coup d'œil 
sur la liste des principaux actes prohibés par la loi, pour voir 
qu'ils appartiennent à des ordres de matières fort divers, 
entre lesquels il n'existe pas de lien apparent : prêt à inté- 
rêt usuraire, donation irrévocable entre époux, travail au 
delà de douze heures par jour, etc. 

Cependant en comparant, en juxtaposant certains de ces 
actes les uns avec les autres, en recherchant leur but pra- 
tique, nous étions arrivé à découvrir une idée maîtresse qui 
pouvait nous permettre de les classer. Or, cette idée, la voici : 
en prohibant ces actes, la loi a voulu prévenir un danger; 
quel danger? Un examen même superficiel démontre qu'il 
s'agissait de garantir l'auteur de Tacte contre une certaine 
violence morale ou certaines influences extérieures; or, en re- 
courant à une analyse attentive, nous étions parvenu à classer 
les actes prohibés d'après la différence des mobiles qui agis- 
sent sur la volonté de l'homme et dont le législateur avait , 
dans les cas qui nous occupent, présumé l'action fâcheuse. 

Cette division qui n'avait qu'un mérite, l'originalité, fut 
critiquée et elle devait l'être : elle était en effet sans influence 
sur le fond même de l'ouvrage : car si sur la plupart des 
points nous avions désapprouvé la loi, sur d'autres nous 
l'avions approuvée, et rien dans la division adoptée ne faisait 
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entrevoir le critérium qui noua avait guic 

dations. Or c'était ce critérium qu'il Tallai 

la refoûlfl de notre travail , c'est là-dessus 

portèrent. 
Dans son Rapport, l'honorable M. C( 

'"^berchanl autour de quel principe génèi 
tectrices de nos lois pouvaient être gi 
remarquer que sous l'apparence d'une mesure de proiec- 
t personnelle le législateur édicté quelquefois des règles 
itérél général : chacune des prohibitions de ta loi s'ias- 
jrait donc de l'idée de réaliser l'ordre social. ■ En creu- 
t le sujet dans son ensemble, ajoutait le savant professeur, 
it-itre eùt-OD trouvé un autre priocipo, peut-etrs eût-on 
lontrë l'inanité de celui-là et de beaucoup d'autres; qu'on 
arrivé i, l'afRrmation ou à la négation d'une idée générale 
la matière, en tout cas on aurait donné un lien aux idées 
me unité féconde à l'ouvrage. » 

loua regrettons de ne pas être d'accord avec M. Colmet 
Santerre sur la manière de procéder. Il est pour nous 
lent que le législateur s'est inspiré des raisons d'intérêt 
léral, mais l'intérêt général ne se compose-l-i! pas du 
ceau des intérêts particuliers T Si donc nous cherchons 
tre quels dangers la loi a voulu proléger l'intérêt parli- 
icr de chacun, nous rentrons fatalement dans l'ornière 
it nous voulons maintenant sortir, c'esL-à-dire dans une 
isiltcation fondée sur les points de vue auxquels s'est placé 
égislatcur, sans encore avoir découvert le principe philo- 
hique qui doit nous guider dans l'appréciation critique 
son œuvre. 

)éterminer philosophiquement les limites dans lesquelles 
it et doit se mouvoir l'action du législateur, dans quel 
il reste dans son domaine, dans quel cas il en sort, tel 
it suivant nous le nmud de la question. Or la solution, 
is la cherchâmes précisément dans cette idée de l'ordre 



PREFACE. VII 

social y à laquelle M. Golmet de Santerre faisait allusion. 

Qu'est-ce que Torcire social? C'est là une chose dont par- 
lent beaucoup de jurisconsultes sans jamais l'avoir définie; 
cette définition nous la trouvâmes dans l'harmonie des droits, 
c'est-à-dire des libertés individuelles. Si donc, le législateur 
veut réaliser Tordre social, il doit s'opposer à tout acte con- 
traire à la liberté humaine; au contraire, il doit favoriser de 
sa sanction tous les actes qui ne constituent qu'un usage ré- 
gulier de la liberté, sans empiétement sur celle d'autrui. 
De là sortait la division principale de notre ouvrage : dans 
une première partie se plaçaient naturellement toutes les 
prohibitions au moyen desquelles nous croyons que la loi a 
satisfait au premier principe; dans une deuxième, toutes celles 
qui, selon nous, sont une atteinte au second. On conçoit que 
les principes étant posés, les solutions données ont une base, 
et que si contestables qu'elles soient, on ne peut les accuser 
d'être le résultat du caprice. Ce procédé a un autre avantage, 
c'est de faire pressentir au lecteur la solution de chacune des 
questions étudiées : il peut de cette manière mieux suivre 
l'application des principes que s'il se voit à chaque instant 
surpris par des conclusions inattendues. 

Nous avons enrichi notre travail d'une certaine quantité 
de développements sur des dispositions législatives qui nous 
avaient primitivement échappé. Ainsi à côté de l'article 1780 
nous avons placé l'article 1869 C. civ., et l'étude de tout ce 
qui a trait aux vœux perpétuels (décret des 13-19 février 
1790, etc.); nous avons ainsi ouvert une vue d'ensemble sur 
tout ce qui a trait aux engagements perpétuels dans notre 
législation. 

Au nombre de ces engagements, il s'en trouve un des plus 
graves , le mariage , auquel , par dérogation au principe gé- 
néral, la loi donne un caractère d'indissolubilité. Delà quel- 
ques développements nouveaux, mais naturellement assez 
brefs sur la question du divorce. Nous avons particulièrement 
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insisté Bur cette idée qua, daos le maria: 

viduels des époux doivent le céder à l'i 
idée nous a permis de jusliQer 
)cable des donations entre époui ( 
m des ventes entre époux (art. 159 
s la deuxième partie nous avons persiste a conserver 
division des actes prohibés, fondée sur les difTêreiils 
!8 qui peuvent agir sur la volonté. Placée là on ne peut 
ni adresser les reproches qu'elle méritait lorsque nous 
as en Taire la division générale de l'ouvrage; elle a en 
l'avantage de permettre le groupement de divers actes 
nis par un tien commun. 

;liapitre II de cette seconde partie est consacré à l'étude 
taines dispositions dont le but est de protéger l'individu 
son ignorance : sn y trouvera à cfllé de ce qui a Irait 
atocisme, l'appréGialion des articles 8S4 cl 1325 du 
:ivil. 

i de bien pénétrer le lecteur des principes qui devaient 
guider, nous avons fait précéder notre œuvre d'une 
uctiçn philosophique assez développée. Outre les idées 
Jes qui devaient servir de frontispice à la matière, 
' avons analysé les circonstances de fait qui peuvent 
' sur les manifestations de volonté : nous en avons 
pour présenter notre théorie sur ce que la loi appelle 
selon nous vices du consentement', et c'est de cette 
) que nous avons tiré une partie des critiques que nous 
s diriger contre la loi, et qui devaient se fortiller dans 
teconde partie. 

i est l'esquisse générale de cet ouvrage. Il nous faut 
nant répondre à la Faculté au sujet de certaines critU 
u'elle a adressées à notre Mémoire, et dont nous pour- 
le pas lui sembler avoir sufOsammenl tenu compte. 

. p. 31. 
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Elle nous avait reproché d'avoir trof^ négligé la partie his- 
torique. Sur ce point nous avons enrichi notre œuvre de 
quelques détails, mais avec une certaine circonspection. En 
effet, les renseignements historiques n'ont de valeur qu'au- 
tant qu'ils permettent de suivre le développement d'une idée 
uridique, de montrer comment une institution a souvent 
dévié de sa destination primitive, ou comment elle a survécu 
aux causes qui l'ont fait naître; au delà, c'est pur luxe 
d'érudition. Or, bien que nous ayons parfois rejeté dans les 
notes des idées historiques qui pouvaient être exposées avec 
plus de détails, nous croyons avoir été assez complets, sur- 
tout dans une œuvre particulièrement philosophique. Il y 
avait de plus un écueil dont il se fallait garer dans un ou- 
vrage destiné à la publicité : c'était de développer outre me- 
sure des questions qui, à force d'être débattues, ont pris 
un caractère banal; je citerai notamment la question de la 
limitation du taux de l'intérêt, sur laquelle nous nous 
sommes borné à déterminer les causes principales des pré- 
ventions contre la légitimité de l'intérêt, à exposer la légis- 
lation existante et à résumer en les appréciant chacun des 
systèmes proposés. Quant à remonter aux disputes du Moyen 
âge, et à exposer les théories aujourd'hui mortes de l'École 
socialiste, « V intérêt c'est le vol, » nous pouvons regretter 
de ne pas l'avoir fait dans notre Mémoire, mais nous n'avons 
pas songé à en grossir l'ouvrage présent. 

Au point de vue du profit que nous aurions pu tirer des 
idées économiques , d'assez vives critiques nous ont été 
adressées; il fallait surtout, nous a-t-on dit, non pas seule- 
ment exposer des théories, mais constater des résultats, 
faire, suivant l'expression de M. Golmet de Santerre, de « l'é- 
conomie politique vivante. » Nous avons reçu, à cet effet, 
le conseil de nous aider des statistiques et des enquêtes. 
Afin de tenir compte de cette critique dans une certaine me- 
sure, nous avons ajouté quelques détails statistiques relative- 



mt à la rëglementalioD du travail dans 

jultats. Si nous n'avons pas cru devo 

ns celte voie, cela lient h deux raisons 

e sur la majorité des poinlB dont nouB 

r, il n'existe ni documenta statistiques i 

r les points où il en existe, on n'y a pi 

^InentB d'une solution. Giterai-je l'enc 

ntërèt, et les nombreux rapports au 

n a donné lieu sans aboutir à aucune c 

I effet , si les statistiques et les enquêtes donnent des ré- 

Itats, on est loin de s'entendre sur la cause de ces résul- 

s. La seconde raison , c'est que , libre désormais des en- 

ives d'un programme de concours, nous avons préféré 

nner à notre œuvre un caractère philosophique plulût 

l'un caractère pratique; loin donc de prétendre nier la part 

bien fondé des critiques qui ont été adressées à noire 
imoire, nous dirons simplement qu'elles ne peuvent plus 
dresser à un ouvrage conçu dans des vues différentes. 
Une partie de ces réponses s'adresse également au re- 
)che qu'on pourrait encore nous Taire de n'avoir pas tiré 

p'àrti sulUsant des législations étrangères. Remarquons 
ibord que beaucoup de législations européennes sont is- 
BS du Code civil français et qu'à part quelques rares 
angementa que nous avons du reste signalés, elles en 
t reproduit les dispositions toutes empreintes de l'idée de 
tiitelle sociale des individus. Dans les pays germaniques, 
. constitutions du Bas-Empire antipathiques au libre essor 
lividuel, ont encore, bien que battues en bërche, cou- 
'vé une autorité incontestable. Ce n'est donc que dans les 
^ doués d'une législation nationale formée d'elle-même 
non calquée sur les traditions oppressives de l'antiquité, 
'on peut voir l'individu jouissant d'une initiative à peu 
js complète, s'habituer à trouver une protection dans ses 
ipres lumières sans compter sur celles du législateur. 
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Ajoutonô que dans une œuvre philosophique, où nous vou- 
lions déterminer où commence et où s'arrête le rôle prolec- 
teur de la loi, nous avons cru devoir moins nous attacher à 
ce qu'avaient fait les législations, qu'à faire entrevoir l'idéal 
auquel nous pensons qu'elles devront un jour se conformer : 
découvrir et exposer les principes sur lesquels un législateur 
idéal doit modeler ses décisions, tel a été notre but princi- 
pal; c'est ridée que nous énonçons dans la préface, c'est 
celle qui se retrouvera dans la conclusion de cet ouvrage. 

Si nous avons essayé d'explorer ce domaine , c'est qu'il l'a 
êtéjassez peu jusqu'alors; beaucoup de personnes ne parais- 
sent môme pas soupçonner qu'il existe des règles supé- 
rieures s'imposant au législateur humain; elles admettent 
bien pour la plupart, qu'il y a un droit naturel ^ distinct du 
droit positif, mais faute d'avoir scruté philosophiquement la 
notion de droit, cette notion leur devient fort vague, et elles 
finissent par attribuer au législateur le pouvoir de détermi- 
ner souverainement les droits de chacun : puis , peu à peu , 
le droit et la loi finissent par se confondre. Or, tout esprit 
indépendant doit reconnaître que le droit préexiste à la loi : 

cette dernière ne fait que l'enregistrer, le consacrer par une 
sanction; on ne. peut donc pas légiférer sur toute espèce de ma- 
tière ni dans tous les sens, et si une loi est, dans certains cas, 
conforme au droit, elle peut dans d'autres, lui être contraire. 



1 L'expression droit naturel est prise dans deux sens différenls. Tanlôi 
on Tentend in abstracto : c'est la philosophie du droit, le droit rationnel, 
et c'est ainsi que nous Ventendons. Tantôt on Tentend in concreto : ce 
serait Tensemble des règles admises chez tous les peuples civilisés. 

Or, il est bien facile de voir que le crédit que Ton peut attacher au 
droit naturel doit différer singulièrement suivant qu'on l'entend dans le 
premier sens ou dans le second. Au premier cas, on le fonde sur la raison, 
au second sur l'autorité , et comme une ou plusieurs exceptions suffisent 
à ébranler cette autorité , il en résulte un grand scepticisme chez les au- 
teurs qui, sans considérer le droit naturel in abstracto, ne se réfèrent 
qu'au droit naturel in concreto. On connaît le célèbre morceau de Pascal 
contre la loi naturelle {Pensées, édit. Havet, art. III, 8). 



Mais comment déterminer ce droit 8U[ 
maiaes'? C'est là une question bien nëg 
ce qui tient principalement, suivant n 
ime, mais parfois un peu aveugle 
Iode civil; peut-être aussi l'idée an 
1 « raison Écrite, » n'a-t-elle pas pei 
pour l'étude du droit abstrait; peut-être enfin, en dépit 
proronds changemenlB qu'ont subis depuis 1789 nos 
tulions politiques, la notion d'une puissance publique 
it son autorité d'une sorte de communication divine, 
t-elle pas été sans conserver une part d'ioflueDce dans 
e qu'on se fait volontiers d'un législateur créant le droit 
I modifiant suivant son caprice. 

est certain qu'en entretenant cette idée dans les masses 
jlaires on peut Éviter bieb des révolutions. Persuader k 
lation qu'il n'eiiste pas de loi Bupérieure aux lois bu- 
ses, et que par conséquent elle n'a qu'à obéir sans se 
ier de savoir si ces lois sont justes ou injustes , c'est as- 
ment un moyen commode de gouverner; il n'a même 
ie mérite de la nouveauté : < Il serait donc bon , dit Pas- 
qu'on obéit aux lois et coutumes parce qu'elles sont lois; 
1 (le peuple) sût qu'il n'y en a aucune vraie et juste à 
iduire; que nous n'y connaissons rien et qu'ainsi il faut 
sment suivre les regues : par ce moyen on ne les quitle- 

jamais Il est dangereux de dire au peuple que les 

ne sont pas justes; car il n'obéit qu'à cause qu'il les 
justes. C'est pourquoi il lui faut dire en même temps 
y faut obéir parce qu'elles sont lois, comme il faut obéir 
supérieurs non parce qu'ils sont justes, mais parce qu'ils 
supérieurs. Par là voilà toute sédition prévenue', si on 
faire entendre cela, et ce que c'est proprement que ta dé- 
on de la justice. » Mais avec un pareil systÈme on arrive 
ement au plus monstrueux despotisme et à un arrêt absolu 
rogrès social; en effet, le pouvoir ne se sentant plus con- 
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trôlé, ne voit pas de limite à son étendue. D'autre part, pour 
réussir avec ce procédé il est nécessaire de cacher au peuple 
ridée du juste, et de là à étouffer tout développement de l'ins- 
truction, toute manifestation de la pensée, tout essor de la 
raison, il n'y a qu'un pas. N'est-il pas préférable de déve- 
lopper par tous les moyens la notion du juste, sauf au légis- 
lateur à mieux se pénétrer de ses devoirs à l'égard d'une 
nation qui a conscience de ses droits ^ 

Nous ne saurions donc trop regretter de ne pas voir la phi- 
losophie du droit plus cultivée de nos jours; elle n'a pas de 
place sérieuse dans notre enseignement universitaire^, o^ elle 
viendrait compléter si avantageusement le profit que nos 
étudiants peuvent tirer de l'économie politique : devrait-on 
donner à l'étude de l'utile plus de temps qu'à celle du juste? 
N'y aurait-il pas une source inépuisable de progrès pour la 
science et pour la législation dans une comparaison de tbut 
instant entre les lois idéales et les lois humaines, entre ce 
qui a été ou ce qui est avec ce qui devrait être? Ce seràii 
certainement le meilleur moyen d'empêcher la législation de 
rester stationnaire , car si on en admirait les qualités on en 
constaterait aussi les défauts. ' ' 

C'est en méditant sur ces idées que nous avons pris le 

* Pensées, édit. Havet, art. VI, 40. — Qu'on ne se méprenne pas sur 
nos intentions : le raisonnement de Pascal n*est pas sans valeur si on l'ap- 
plique aux devoirs du bon citoyen; la morale, en effet, lui commande 
d'obéir aux lois, lors même qu'elles ne lui paraissent pas être l'expression 
de la stHcte justice ; c'est un sacrifice qu'il fait au repos social. Mais ce 
sacrifice peut-il lui être imposé sans limite? Que dirons-nous alors des 
Guillaume Tell, des O'Connell, des hommes du Jeu de Paume? La morale 
peut-elle songer à les flétrir? — C'est surtout au point de vue de la science 
et des droits de la raison que nous critiquons le raisonnement de Pascal ; 
ce raisonnement. affecte du reste toute l'apparence de l'ironie : il ne faut 
pas oublier que c'est des lois et de la justice humaines qu'il parle. 

s Nos professeurs de Facultés font, il est vrai, précéder leurs explications 
exégétiques d'idées générales sur le droit naturel et le droit positif. Mais, 
vu l'abondance des textes à commenter, ces notions philosophiques ne 
peuvent prendre l'étendue qui leur conviendrait. 
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parti de donner à notre œurre un 

Ce caractère nous servira d'eicuse, 

ceux que certaines de dos opinions u 

alarmer. Du reste, les auteurs qui, i 

que peu préoccupés des limiles à as 

laleur ne se sont pas fait faute de 

particuliËremeot l'illustre Humboldtdont nous avons feuilleté 

avec intérêt l'£wai sur les limites de l'action de l'État œuvre 

parfois paradoxale, mais marquée au coin du génie. Nous 

prions cependant le lecteur de ne pas trop songer à Hum- 

boldt, pas plus qu'à John Stuart Mill*, ni au regrette M. Ber- 

lauld*, en lisant notre ouvrage; -mais s'il est permis aux 

maîtres de penser, nous avons cru qu'il nous était permis de 

traduire. 
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I. 

IDÉES GÉNÉRALES SUR LA LIBERTÉ DE s'OBLlGER ET DE DISPOSER. 

Nous avons à nous occuper de certaines restrictions mises 
par le législateur à la liberté de s'obliger et à celle de dis- 
poser; on conçoit aisément que pour bien se rendre compte 
de la portée des restrictions, il est nécessaire de préciser 
l'étendue de ce que Ton restreint; nous croyons donc utile 
de présenter dès le début quelques idées générales sur la 
liberté de s'obliger et de jdisposer. 

I. Liberté de s'obliger. — Qu'est-ce qu'une obligation? 
C'est un lien de droit qui nous astreint à mettre aa service 
d'autrui une partie de notre activité, ou plus simplement, 
qui nous astreint envers autrui à faire ou à ne pas faire 
quelque chose. Il y a là une dérogation à l'indépendance 
naturelle des hommes entre eux, mais ce n'est pas une 
raison pour y voir une anomalie au principe sacré de la li- 
berté humaine; en effet, les obligations servent tantôt à en 
accroître le domaine, tantôt à en réprimer les abus. C'est 
ce qu'un court examen des sources des obligations va nous 
montrer. 

Ces Sources sont au nombre de quatre : le contrat, le 
quasi-contrat , le délit et le quasi-délit. Les deux premiers 
sont des faits licites; les deux derniers, au contraire, des 
faits illicites, et s'ils font naître une obligation, c'est pré- 
cisément pour contraindre celui qui a violé le droit de son 
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Ecmblable à réparer le dommage causé, 
contrat, l'obligation qu'il fait naître sert é| 
tenir l'égalité entre les hommes en les en 
rlcbir injustement l'un aux dépens de 1' 
enfin au contrai, la source la plus fëcoi: 
On entend par contrat une convention desli 
nne ou plusieurs obligalions; or, on ne t 
motirs, et ces motifs reposent tous sur ces 
noire liberté, développer celle d'autrui. ] 
notre liberté quand nous nous obligeons à titre onéreux, 
c'est-à-dire quand nous recevons quelque chose en échange; 
nous développons la liberté d'autrui quand nous nous obli- 
geons à litre gratuit; on ne peut objecter que c'est au dé- 
triment de lanfltre, car si nous consentons à nous obliger 
ainsi, c'est parce que nous entendons rétablir l'équilibre en 
faisant profiter autrui de ce qui nous est superflu. 

Une fois née, l'obligation, quelle qu'en aoil la source, 
mérite donc le respect et la sanction du législaleur. Ce n'est 
pas à dire pour cela que toutes les sources d'obligations 
soient d'un égal intérêt : ainsi les faits illicites, les délits 
et les quasi-délits, résultats de l'imperfection de l'homme, 
doivent être autant que possible prévenus par un bon sys- 
tème de droit pénal; les quasi-contrats ne peuvent être qu'ac- 
cidentels, car il est rare qu'une personne s'enrichisse aux 
dépens d'autrui sans qu'il y ait délit ou quasi-délit : la loi 
les constate et les sanctionne, mais là se borne son rôle. 
Quant aux contrats, le législateur ne saurait trop s'en préoc- 
cuper, afin d'en préciser nettement les principes, d'en sira- 
plifier le jeu, de les mettre de plus en plus en accord avec 
les besoins juridiques et économiques des populations. Dog- 
matique avant tout, tel doit être le procédé du législateur en 

D motif d'intérêt 
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malière de conlrats : il doit poser des principes et laisser aux 
parties le choix des combinaisons. 

Ce serait, en effet, peine perdue que de vouloir dresser 
une liste générale des contrats; multiples et variés sont les 
besoins de l'homme , multiples et variés doivent être les con- 
trats auxquels ils peuvent donnçr naissance. La loi doit donc 
se borner à indiquer les règles des principaux contrats et à 
proclamer de la manière la plus large la liberté d'en former 
d'autres ; c'est ce que Ton appelle la liberté des conventions. 

Toutefois, cette expression a un sens plus large que celle 
de liberté des contrats. Les conventions ne servent pas seu- 
lement à faire naître des obligations, elles ont aussi pour 
objet de lès éteindre, tandis que dans la langue juridique le 
mot contrat ne s'entend guère que des conventions produc- 
tives d'obligations. Cependant, remarquons-le bien, autant 
les obligations doivent être faciles à créer, autant elles doi- 
vent être faciles à éteindre, afin de faire rentrer l'individu 
dans son indépendance naturelle : la liberté des modes créa- 
teurs d'obligation entraîne donc logiquement celle des modes 
extinctifs. 

Éludions en quoi consistent les éléments de la liberté des 
contrats. 

A. En principe, la convention des parties doit suffire à 
constituer un contrat, indépendamment de toute forme so- 
lennelle imposée. 

Ce point de vue auquel se sont placées en général les lé- 
gislations modernes, n'était pas celui des Romains. Pour 
eux, une convention ne donnait naissance à une action en 
justice qu'autant qu'elle avait élé revêtue des formes de la 
stipulation : tel était le principe général, auquel on n'avait 
fait exception que pour quelques contrats usuels. C'est ainsi 
qu'à côté de la stipulation on créa un contrat litteris ap- 
plicable uniquement aux sommes d'argent déterminées, et 
qu'on dispensa de toute forme les contrats réels et consen-- 
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Aussi plusieurs législations modernes o 
conserver l'ancienne règle; notre Code , ai 
fiant d'une manière à peu près absolue la 
que la propriété se transférerait erga omne 
sentcmcnt des parties '. 

Ainsi donc, créer libremenl les oblige 
libremenl l'objet, en déterminer librement les efTets, Leis 
sont les éléments conslilulifs de la liberté des contrats. 

Lq dernier de ces éléments nous amène nalurellemenl à 
étudier la liberté de disposer, c'est-à-dire celle de transférer 
nos droits à autrui. 

II. Liberté de disposer. — Nous disposons entre-vifs ou à 
cause de mort : enlre-viTs, quand de notre vivant nous trans- 
férons l'un de nos droits à une autre personne; à cause de 
mort, quand la transmission ne devra s'opérer qu'après noire 
décès. Entre-vifs, nous disposons par voie de contrat; à 
cause de morl, par voie de leslamenl*. Dans le premier cas, 

< L'usage du conslilut posseasoire et des tTaditxms feinles avait enlevé 
au système du droit romaru et de l'ancien droit à pea près tous ses avan- 
tages BU point de vue de la publicité. Mais comine ces Iroditions feintes 
devaient Être assez rares en ce qui cancerDe les meubles, les rédacteurs 
eussent conçu un système harmonieux en maintenant la tradition pour les 
meubles et en eiigeant ï l'eiemple du droit intermédiaire la Iranteripftoii 
pour les immeubles. Cela n'edt pas entravé l'ionovation de l'article 1I3R, 
quant aux rapports des parties entre elles. Au lieu d'agir ainsi, les rédac- 
teurs n'exigèrent la transcription que pour les donations (art, 939 et suiv. 
C, oiï.), sans même prÉciaer d'une manière bien nette le caractère de 
cette formalité. 

Quant au législateur de 18dS, au lieu de Taire une œuvre d'ensemble 
concernant toutes les constitutions de droits réels, il la restreignit aux 
actes à litre onéreux tout en faisant une allusion grosse d'obscurité aux 
régies du Code civil sur les donations. Le but de celte loi fut, du reste, 
beaucoup motus d'assurer la publicité des constitutions de droits réels que 
de raffermir le crédit hypothécaire. 

Le nouveau Code de la République argentine a reproduit l'ancien sys- 
tème delà tradition. Voy.fleuue Je droit inlcrnalioaal [de Gand), 1873, 
p. 591-602. 

' Le droit romain primitif considérait le testament corarae un contrat ; 
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le transfert résulte de l'accord des volontés; dans le second, 
il résulte d'une seule volonté, de celle du disposant *. 

Les actes de disposition entre-vifs sont de deux sortes, à 
titre onéreux ou à titre gratuit : les actes de disposition à 
cause de mort ne se conçoivent qu'à titre gratuit. 

La liberté de disposer se justifie par cette idée que le 
propriétaire est le meilleur juge de celui à qui il entend 
attribuer le résultat de son travail : il doit incontestablement 
pouvoir régler le sort de ce qu'il pouvait détruire : à ce point 
de vue la liberté de tester est aussi sacrée que celle de don- 
ner entre-vifs. 

La liberté de disposer nous arrête moins longtemps que 
celle de s'obliger, car elle ne donne pas naissance aux mêmes 
objections philosophiques que cette dernière : bien loin de 
là, le droit de disposer, étant l'un des attributs du droit de 
propriété , est une des manifestations de la liberté humaine. 

Ces principes connus, il va falloir déterminer comment le 
législateur doit les mettre en pratique. 



celle confusion entre deux actes si différents, apparaît d*une manière 
Trappanle dans les formalités du testament per xs et libram (Gaïus , II, 
§§ 102, 103 et 104), et a engendré des déductions très-peu rai8onncd>les 
dont il reste des traces dans la législation de Juslinien, notamment la 
célèbre règle catonienne (Cf. Inst., §§ 32 et 33, De îegalis, 2, De inut. sHpul.). 
1 Dans une législation scientifiquement coordonnée, la succession ab in- 
testat doit être calquée sur la volonté présumée du défunt : quant aux 
effets , ils doivent être les mêmes dans les deux ordres de succession , car 
on ne conçoit pas comment la volonté tacite produirait des effets diffé- 
rents de ceux de la volonté expresse. Enfin , comme il est logique de par- 
ler en premier lieu des elTets de la volonté expresse, la succession testa- 
mentaire doit avoir le pas sur la succession ab intestat. — Voilà autant 
d'idées que la législation de Justinien respectait, mais que les rédacteurs 
du Code égarés par la fausse tradition coutumière que « Thomme ne fait 
que des légataires » perdirent passablement de vue : Thérédité ab intestat 
déférée de par la volonté de la loi tient la première place ; le testament est 
relégué avec les donations. Quant aux effets, on sait que Théritier ab in- 
testat est contre toute logique tenu des dettes et peut-être même des legs 
ultra vires hereditatis, sans qu'on puisse afQrmer s'il en est de même du 
légataire universel. 
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vait toujours déterminer d'une manière précise le critérium 
de l'acte utile et de l'acte nuisible à son auteur; certes, il 
est des cas où le mal est trop apparent pour échapper à une 
juste prohibition; mais s'il en est ainsi cela tient précisé- 
ment à ce qu'il s'agit de conventions qui portent une atteinte 
trop profonde à l'indépendance individuelle de? hommes en 
créant des liens perpétuel^ » (Tu qui touchent à des libertés 
trop essentielles à la nature de l'homme pour pouvoir être 
l'objet d'engagements dans le for extérieur. Parfois aussi 
c'est l'intérêt économique qui est en jeu, comme lors- 
que la loi prohibe la convention d'hypothèque générale de 
tous les immeubles présents et à venir; il s'agit de ne pas 
permettre de détruire ou au moins d'altérer au profit d'un 
seul créancier le crédit que le débiteur pourrait obtenir au- 
près d'autres personnes, s'il acquiert plus tard d'autres im- 
meubles K Mais en dehors de ces hypothèses, et là où aucun 
de ces grands principes n'est attaqué, là où le pur intérêt 
de celui qui s'oblige ou qui dispose est seul en jeu , nous ne 
saurions trop affirmer l'incompétence de la loi. 

Sur quoi , en effet , peut-elle se fonder pour intervenir en 
faveur du débiteur ou du disposant? Sur des présomptions. 
Si ces présomptions sont justes, si elles ne sont pas la plupart 
du temps entachées d'arbitraire, nous passerons condamna- 
tion; si au contraire elles présentent tous les défauts de 
règles législatives posées à priori, notre thèse sera victo- 
rieuse. 



1 De là le principe de la spécialité de l'hypothèque , d'où la prohibition 
d'hypothéquer les biens à venir (art. 2129 C. civ.). Il est fâcheux que 
l'article 2130 vienne entamer ce principe. Voy. le Rapport de M. Vatimes- 
nil, Moniteur du 26 avril 1850. 

La prohibition d'hypothéquer les biens à venir a une importance écono- 
mique considérable (Voy. M. Pont, Priv, et hyp,, t. II, n»» 669etsuiv.), 
et elle ne peut être mise au nombre des dispositions dont le but est la 
protection de l'obligé. Aussi n'en faisons-nous pas l'objet d'une étude 
spéciale. 
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III. 

DES PRÉSOMPTIONS EN VERTU DESQUELLES LA LOI REFUSE SA SANC- 
TION A CERTAINS ACTES JURIDIQUES DANS LE BUT D'EN PROTÉGER 

l'auteur. 

De ce qu'une convention ou un acte de disposilion inter- 
vient ds^ns certaines circonstances de fait, la loi en induit que 
cette convention ou cet acte de disposition est dangereux et 
mérite des mesures de protection. 

Quelles sont donc les circonstances qui peuvent guider ici 
la loi? En examinant avec soin les textes, en en scrutant l'es- 
prit, nous trouvons deux ordres de circonstances qui ont dû 
attirer l'attention du législateur. 

1° Le mobile de l'acte juridique a dû être tellement irré- 
sistible que celui qui l'a accompli ne peut être considéré 
comme ayant agi librement ; 

2<> L'acte juridique est de telle nature que l'agent peut 
être présumé en avoir ignoré les conséquences : il faut le res- 
tituer malgré lui contre son ignorance. 

h Présomption du mobile des actes. — En général l'homme 
ne se décide pas sans motif à agir dans un sens ou dans 
l'autre; c'est surtout vrai des actes juridiques, car ils affec- 
tent toujours plus ou moins notre personne ou notre patri- 
moine. Plus le motif sera pressant, plus nous nous sentirons 
invité à accomplir l'acte. 

Les motifs, mobiles, ou, comme les jurisconsultes les appel- 
lent, les cames impulsives de nos actes juridiques sont très 
diverses, et il est impossible, étant donnés deux actes de 
môme nature, de discerner à priori , d'une manière sûre, 
si leurs motifs diffèrent ou sont identiques. Cependant il est 
certaines hypothèses permettant de faire présumer la caté- 

D. 2 
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gorie de molifs à laquelle la cause appartient. Prenoas des 
exemples. 

Envisageons deux actes bien différents, un achat et une 
donation. Il est presque certain * que celui qui achète cherche 
à satisfaire un intérêt; il n'est pas besoin pour cela de savoir 
quel est cet intérêt pour sentir qu'il existe. Certes , il y a des 
intérêts élevés comme il y a des intérêts futiles : Tacheleur 
d'un livre de'science obéit à un intérêt plus élevé que l'ache- 
teur d'un cheval de course; mais au fond, c'est toujours un 
intérêt. 

Passons à la donation : celui qui donne s'appauvrit pure- 
ment et simplement pour grossir le patrimoine d'autrui ; à 
coup sûr, s'il y a là un intérêt, ce n'est pas un intérêt du 
même genre que celui que nous avons constaté chez l'ache- 
teur; ce sera un intérêt moral au lieu d'un intérêt pécuniaire; 
mais en général, le motif d'une donation est dans l'afTeclion 
que l'on porte au donataire. Maintenant, de même qu'il y a 
des intérêts élevés et des intérêts futiles , de même il y a des 
affections élevées et des affections moins nobles ; mais au point 
de vue du psychologue, c'est toujours uneaffection. 

Ainsi donc, l'on peut en considérant les divers éléments 
d'un acte juridique, présumer quelle en a été, en fait, la 
cause impulsive, et nous connaissons déjà deux de ces causes, 
Vintérêt et Vaffeclion, Ce sont les deux motifs normaux de nos 
actes juridiques : l'intérêt nous conduit à satisfaire nos goûts 
matériels et moraux; Taffection nous porte à secourir nos 
semblables, à les aider de nos propres ressources. L'intérêt 
nous porte à nous préférer à eux, tandis que , grâce à l'af- 
fection, nous les préférons à nous-mêmes : c'est de la balance 
de ces deux mobiles que peuvent naître et se maintenir les 
meilleures relations entre les hommes. L'intérêt livré à lui- 

* Nous disoDs presque certain , car un achat peut être aussi le résultat 
du besoin. On verra que cette incertitude constitue le vice du système de 
présomptions suivi par la loi. 
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môme éteindrait toute morale; Taffection s'exerçantau mépris 
de tout intérêt, serait ranéanlissement de la richesse, et, par 
suite, se condamnerait elle-même à la mort , n'ayant plus de 
ressources pour s'exercer. 

Mais ce règne exclusif de l'intérêt et de raffection se con- 
trebalançant mutuellement, est un rêve que les vicissitudes 
de la fortune ne permettent pas de voir se réaliser. L'intérêt 
cède souvent le pas au besoin; et l'affection, mobile tout 
spontané, fait place à la suggestion elkVentraînement. L'exa- 
men de certaines espèces va nous montrer comment ce chan- 
gement peut être présumé. 

Supposons que nous assistions à la vente d'une maison, et 
que le vendeur tire de cette affaire un prix parfaitement en rap- 
port avec la valeur de cette maison. Nous dirons B]fivs que 
l'intérêt a été le mobile qui a déterminé le vendeur : il l'a 
poussé à bien débattre le prix de son immeuble, dùt-il refuser 
les offres de l'acheteur si elles sont insuffisantes. Mais si le 
prix, au lieu d'être en rapport avec la valeur de la maison, lui 
est de beaucoup inférieur, nous pourrons dire que le vendeur 
n'a pas écouté son intérêt , mais qu'il a obéi à un motif bien 
différent : le besoin. C'est le besoin d'argent qui l'a amené à 
vendre son immeuble , et il s'est trouvé bien heureux d'en 
tirer un vil prix. 

Envisageons maintenant une donation. Si cet acte intervient 
au profit d'un ami du disposant, nous présumerons que l'af- 
fection en a été la cause impulsive. Mais si la libéralité s'a- 
dressait à un médecin qui a soigné le disposant pendant la 
maladie dont il est mort, une idée bien différente va se pré- 
senter à notre esprit : la libéralité a peut-être été sollicitée par 
le médecin , et le malade, qui donnerait tout pour obtenir sa 
guérison , n'a pas eu la force de lui refuser ce qu'il désirait. 
En un mot , l'affection a fait place à la suggestion. 

Il est facile de concevoir l'importance de ce changement : 
on débat ses intérêts aussi sérieusement qu'on le peut; on 
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reruse même d'agir, plutôt que de les 

"" sous l'empire du besoin , c'est auti 
ir ou même de conserver ce qui v 
)i,on sacrifie presque toujours 

lins. La lUËme remarque peut être faite pour l'inSuence 
'afTection comparée à celle de la suggestioa : l'affection 
loulu spoDtanÈe, elle part du cœur, et l'inlIueDce qu'elle 
ce est d'ailleurs limitée par l'iatérét personnel; mais 
ad c'est la suggestion qui s'exerce, le seuliraenl de l'in- 
t personnel s'èmouBse, et tout est i. craindre pour le pa- 
loine du disposant. 

'est sur ces données philosophiques que le législateur s'est 
uyé. LfL où il a présumé que l'intérêt devait être notre 
lite^il nous a laissé toute liberté : c'est pour cela qu'eD 
icipe, les contrats à titre onéreui sont libres. Mais quand 
présumé que nous agissions sous l'empire du besoin nu 
a suggestion, il a établi des restrictions à la liberté de 
liger et de disposer. Bien plus , il a présumé que toutes 
lonattons entre-vifs étaient faites sous l'influence d'une 
le vague , V entraînement, et il s'est appliqué k en coo- 
r les effets. Gomment s'y est-il pria ? C'est ca que nous 
ninerons plus tard, en étudiant tes articles 943 et sui- 
s du Code civil , mais nous pouvons dire dès maintenant 
, si en principe, les actes à titre onéreux sont libres, les 
s à titre gratuit, les donations entre-vifa surtout, sonl 
et d'une foule de dispositions restrictives, 
n s'altachant ainsi aux mobiles des actes juridiques pour 
lider ces derniers, la loi a dérogé à un principe reconnu 
out temps, c'est qu'en règle générale, tes actes volon- 
m valent indépendamment des motifs qui ont pu les inspi- 
en d'autres termes, le législateur n'a pas, en général, 
chercher quel a été le mobile d'un acte juridique. Pour 
faire comprendre ce principe, il nous faut donner quel- 
i notions de ce que l'on entend par la cause des actes. 
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Ce mol cause a divers sens sur lesquels il importe de ne 
pas se méprendre. Il signifie d*abord le but immédiat que 
l'on se propose d'atteindre en s'obligeant ou en disposant. 
Ainsi dans les contrats synallagmatiques, Tobjet de Tune des 
obligations est la cause de Tautre obligation : Tobligation de 
Tacheteur a pour cause l'acquisition de la chose, et Tobli- 
galion du vendeur, celle du prix. Si en effet, on se demandé 
pourquoi ces personnes se sont obligées, la réponse immédiate 
est que l'acheteur a entendu obtenir la chose, et le vendeur 
le prix. Dans les contrats unilatéraux, la cause, quoique 
moins apparente, existe cependant : ainsi dans le prêt, Tobli- 
galion de l'emprunteur a pour cause la prestation reçue; dans 
la donation, la cause réside dans une intention libérale; il 
en est de même dans la promesse de cautionnement : }§ cause 
y consiste dans un service à rendre*. 
' Bien que le testament ne soit point un contrat, il est impos- 
sible de dire qu'il n'a pas de cause : elle réside, comme 
pour la donation, dans une intention libérale. C'est pour cela 
que le legs fait à un créancier n'est pas censé fait en com- 
pensation de sa créance (art. 1023 G. civ.) et que l'expression 
d'une volonté contraire entraînerait la nullité du legs, à moins 
toutefois qu'un certain avantage n'en résultât pour le créan- 
cier. 

Cette cause a cela de particulier, qu*elle est toujours la 
même pour tous les actes juridiques de m§me nature. Ainsi 
dans toutes les ventes, la cause de l'obligation du vendeur 
sera l'acquisition d'un prix. C'est là le caractère distinctif de 



1 Pour plus de détails sur la cause , voy. l'excellent article de M. La- 
borde, aujourd'hui agrégé à la Faculté de droit de Montpellier {Revue gé- 
nérale du droit, 188i, p. 344, 397 et 548). 

Dans un savant travail, M. Timbal a essayé de démontrer que la théorie 
de la cause est aussi inutile dans l'exposé des principes que dans les textes 
législatifs. Il nous paraît avoir réussi sur le second point; mais nous ne 
sommes pas de son avis sur le premier (Voy. De la cause dans les contrats 
et obligations , Toulouse, 1882). « 
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cause dont nous venons de parler et qui permet de ne pa.f 
confondra arec une autre cause , dite souvent cause impul- 
se, doDt DOUE allons nous occaper. 

Dans ce second sens, le mot cause désigne le mobile, le 
otif qui nous conduit à accomplir tel acte juridique. Ainsi, 
cause d'une vente peut être chez le vendeur la nÉcessité 
acquitter une dette avec le prix; ce peut Ëlre aussi le désir 
I substituer des valeurs mobilières à un immeuble im- 
-oducUr; eufln, comme on le voit, ces causes impulsives 
iuvent être de eatures si diverses qu'il est presque impos- 
ble de les connaître à première vue. 
Aussi l'importance de la cause de droit est-elle bîea autre 
je celle de la cause de fait ou cause impuiaice'. La pre- 
iëre ^t un élément essentiel de l'obligation : c l'obligalioD 
ns cause ou sur fausse cause, ne p^ut avoir aucun eiTet 
rt. 1131 G. civ.). 

Au contraire, la cause de /'ait n'est pas, en général, prise 
I considération. Quelle peut être la raison de cette difTérence? 
Ile tient précisément i. la nature, si distincte des deux es- 
ices de causes : la cause de droit étant invariablement la 
éme pour une même sorte de contrat, on peut facilement en 
instaLer l'existence ou l'absence; l'autre, au contraire, dé- 
;ndant de circonstances de fait qui peuvent être multiples 
! peut pas être facilement recherchée. C'est ce qui expli- 
le que là oii cette cause de fait résulte d'un dol ou d'uae 
ainle, faits Buffisamment caractérisés, la loi permet de faire 
inuler ie contrat : remarquons- le bien, le contrat n'est pas 
ul, car il a une cause de droit, mais il est annulable, 
irce que la cause de fait, vicieuse par elle-même, est con- 
dérée comme ayant vicié le consentement (Voy. art. 1109 et 
liv. C. civ.). Or, il est facile de voir que la loi déroge au 

< Nous empruntons ces expressions, cause de droil, cauie dt fait, i 
. GlasEon {Élémenfi de droit français, l. Il, p. 22). 
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principe général qu'elle a pris pour guide, quand s'allachant 
à des présomplions plus qu'incertaines et arbitraires, elle 
recherche la cause impulsive pour en faire dépendre le sort 
d'un acte Tolontaire. Pour être logique, il faudrait exiger de 
celui qui invoque la nullité de l'acte, la preuve précise de 
ce mobile irrésistible : à défaut de cette preuve, l'acte juri- 
dique en question devrait avoir la valeur dont jouit l'acte 
entaché de dol ou de violence, tant que ces vices n'ont pas 
été prouvés. Ce n'est pas, du reste, qu'on se garde bien de le 
croire, que nous prétendions vanter l'adoption de ce système, 
et puisque l'occasion se présente d'exposer notre théorie sur 
ce qu'on appelle, dans la doctrine, les vices du consente- 
ment, nous la saisissons. 

Nous prions le lecteur de faire abstraction pour l^poment 
des textes législatifs et des idées reçues par la doctrine com- 
mune sur celte matière; en effet, la théorie que nous allons 
présenter, n'est certainement pas celle de la loi française, 
et si quelques commentateurs se sont rapprochés de nous sur 
certains points, c'est qu'ils ont agi en jurisconsultes, non 
en interprètes. 

Ce sur quoi tout le monde est d'accord, c'est qu'il faut 
distinguer les cas où le consentement est absent, des cas où, 
suivant l'expression commune, il est vicié. Ainsi l'acte ac- 
compli par une personne dans un moment de folie, est nul 
pour défaut de consentement, tandis que si, en pleine posses- 
sion d'elle-même, elle a agi sous l'influence d'un dol ou d'une 
crainte, on ne pourra pas donner la même solution : elle a 
été trompée, effrayée, néanmoins elle a voulu; repousser 
celte distinction , c'est prétendre que la volonté cède toujours 
au motif le plus fort, c'est en déQnltive nier la liberté de 
l'homme. Si, en effet, on accepte la liberté humaine, il faut 
reconnaître que l'individu -qui a agi dans un sens, pouvait 
agir dans un autre; que s'il a été victime de manœuvres do- 
losives ou terrlQé par la crainte d'un péril imminent, il pou- 
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rait aussi ne pas se laisser circonveoir ou braver le daager 
iiui le menaçait. En d'autres termes, il a, en agissant, fait 
acte de volonté : on ne peut donc pas dire qu'il y a là défaut 
olonté. 

ouletois, dans les cas qui nous occupent, on dit que le 
lentement a élè vicié , et on appelle vices du conseDtement 
loi, la crainte et l'erreur. Pour nous cette expression 
)ices du consentement est inexacte, puisqu'on admet qne 
ansentement est donné, sauT la ressource de l'annula- 
: on consent ou on ne consent pas, on veut ou on ne 
1 pas, il n'y a pas place pour une situation interoié- 
re, 

e qu'il faut dire , c'est que le dol , la crainte , l'erreur ont 
îé nnipréjudice à celui qu'ils ont déterminé à vouloir, et 
I doit Être indemnisé de ce préjudice, Prenons d'abord le 
et la crainte, nous nous occuperons plus lard de l'erreur. 
supposons que mon cocontractant ait usé de dol ou de 
ence pour surprendre mon consentement : d'après les 
icipes que nous venons d'ciposer, j'ai consenti; seulement 
me je ne l'aurais point fait si je n'avais pas été détertniné 
son dol ou ses menaces, il me doit une indemnité du 
mage causé , et cette indemnité se traduit tout naturelle- 
t par l'annulation du contrat. 

àis il peut arriver que le dol émane d'un tiers : ici il 
it manifestement injuste d'en faire souffrir mon cocon- 
lant; et je ne dois point le priver du droit que mon con- 
ement a fait naître k son prolU. Aussi je n'aurai d'action 
idemnité que contre l'auteur du dol et le contrat restera 
:t. Cette solution que depuis le droit romain toutes les 
ilations admettent, démontre combien il est inexact de 
que le dol est un vice du consentement : car on ne voit 
pourquoi le consentement, vicié dans la première tiypo- 
8, ne le serait pas dans la seconde. 
nous supposons qu'un tiers me détermine par des me- 
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naces à donner mon consentement au contrat , la logique con- 
duit à admettre la même solution que pour le dol : mon 
cocontractant n'a rien à se reprocher, il ne doit donc pas être 
privé du bénéfice du contrat; tout se borne à une action ou 
indemnité que je dirigerai contre l'auteur des menaces. Ici 
malheureusement législations et doctrine se sont jusqu'alors 
accordées pour consacrer un système , aux termes duquel la 
violence, lors même qu'elle n'émane pas du cocontractant, 
sufTit à permettre l'annulation du contrat. Or, pour qui ne 
consulte que la droite raison, il est patent que rien n'est plus 
injuste : on fait, en effet, supporter au cocontractant de 
bonne foi l'indemnité d'un dommage auquel il est étranger^ 
Il est facile de voir que l'on a été égaré ici par l'idée que la 
crainte vicie le consentement, quand, au contraire, elle le 
détermine. 

Nous arrivons à l'erreur qui est un point assez délicat. 
L'erreur peut, en effet, être double ou simple : double quand 
elle existe chez les deux parties, simple quand elle n'existe 
que chez l'un des contractants. Commençons par statuer sur 
l'erreur double : j'ai acheté une médaille romaine la croyant 
grecque; en effet , le vendeur me l'avait, de bonne foi, pré- 
sentée comme telle; tous deux nous avons été dans l'erreur; 
est-ce à dire que mon consentement ne vaille rien? Point du 
tout; seulement le vendeur a commis une maladresse, une 
négligence, en m'égarant sur la nature de la chose vendue : 
il m'en doit réparation, et le mode de réparation le plus 
simple sera l'annulation de la vente. Mais il en est tout autre- 
ment dans le cas d'erreur simple : ex., je n'ai pas prévenu le 



ni est facile en lisant les commentaires, de voir combien sont faibles 
les raisons données à l'appui de l'art. Mil C. civ. (Voy. M. Demolombe, 
Contrats, t. I, no 158), et combien elles parviennent peu « à épargner à ce 
texte la verte critique de M. Emile AcoUas (t. II, p. 756, note 3) : c( La 
violence châtiée sur un autre dos que celui du délinquant? Le parfait mo- 
tif de comédie I » 
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vendeur que je comptais acquérir une médaille grecque; 
aussi ignorant mon désir il n'a pas songé à me détromper; 
pourrai-je ensuite, m'apercevant que la médaille est romaine, 
demander l'annulation de la vente? La plupart des auteurs 
qui voient dans l'erreur un vice du consentement répondent 
affirmativement, et il faut le dire , le texte général de l'article 
1109 favorise leur sentiment. Mais au point de vue rationnel, 
cette opinion est insoutenable, car je ne puis priver du béné- 
fice du contrat un vendeur qui n'a rien à se reprocher*. 

Les mêmes principes conduisent à regarder comme indilTé- 
rente Terreur de l'une des parties lorsqu'elle porte sur les 
qualités de l'objet même de son obligation : ainsi l'erreur du 
vendeur, sur les qualités de la chose vendue, ne peut être une 
cause d'annulation , car l'acheteur ne peut souffrir d'une né- 
gligence du vendeur. 

Pour résumer notre doctrine, que nous croyons la seule 
rationnelle, nous dirons que tout contractant a droit au béné- 
fice du contrat, c'est-à-dire , à la sanction de la loi et qu'il ne 
peut en être privé qu'autant qu'il a commis un délit ou un 
q^uasi-délit à rencontre de son cocontractant; toutes autres 
circonstances doivent être sans influence sur le contrat. 

Cette doctrine est-elle applicable aux actes juridiques qui 
ne supposent qu'une déclaration unilatérale de volonté, telle 
que le testament, l'acceptation d'une succession , la renoncia- 
tion , etc.? Si elle leur est applicable , il faut décider que le 



1 M. Laurent, tout en se rangeant avec ceux qui font de Terreur uni- 
latérale un vice du consentement, reconnaît lui-même que cette solution 
n'est pas très équitable {Principes , t. XV, n»^ 503 et 504). Allons plus 
loin : elle rend toute vente, surtout toute vente publique, à peu près im- 
possible , si on ne la met pas de côté. 

Si notre doctrine paraît parfois contraire à Téquité , cela tient à ce que 
dans certaines hypothèses, Terreur de Tune des parties est tellement grave 
qu'on peut dire qu'elles ne se sont pas entendues sur Tobjet de l'obligation ; 
dans ce cas Une faut plus parler de vice du consentement, il y a absence 
de consentement. 
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testament ne sera annulable pour cause de dol ou de violence 
qu'autant que ce dol ou cette violence sera émanée du léga- 
taire y que Tacceptation et la renonciation ne pourront être 
rescindées que si le dol et la violence ont été l'œuvre de per- 
sonnes intéressées à Tacceptatlon ou à la renonciation. Nous 
croyons devoir répondre séparément pour le testament d'une 
part, pour l'acceptation et la répudiation d'autre part. 

En premier lieu , le testament est un acte qui perd son 
caractère essentiel dès qu'une volonté étrangère à celle du 
disposant vient s'y ingérer : celle ingérence a pour effet de le 
rendre nul. Rien dès lors d'étonnant si le légataire se voit 
opposer cette nullité; il ne peut s'en plaindre, lors même que 
le dol ou la violence serait émanée d'un tiers. 

Quant à l'acceptation, sa rescision ne cause de préjudice à 
personne, car les cohéritiers n'ont pas dû se déterminer pour 
accepter d'après le parti que prendra leur cohéritier*. 

Si enfin nous envisageons la renonciation, nous remarque- 
rons que ce n'est pas un acte transmissif, mais que c'est un 
acte purement abdicatif; si, dès lors, il n'a pas créé de droit 
au profil des cohéritiers, on ne voit pas comment ils se plain- 
draient de le voir rescinder, et quant aux créanciers ils n'en 
souffrent pas , car ils pourront toujours exercer leurs droits 
contre la succession lorsqu'elle sera acceptée par d'autres ou 
déclarée vacante. 

Constatons cependant pour terminer, que dans la plupart 
des cas le dol ou la violence émanera des parties intéressées 
et que, par conséquent, si elles sont privées de leurs espérances. 



1 En effet , chacun des cohéritiers ayant vocation à la totalité de Théré- 
dité, doit s'attendre à en supporter toutes les charges en cas de déraillance 
de son cohéritier : c'est la doctrine de Taccroissement forcé ; c'est celle 
qui nous paraît la plus conforme à l'article 785. 

Cependant on a soutenu qu'en cas de rescision de l'acceptation , l'ac- 
croissement ne serait que facultatif pour ceux qui ont accepté postérieure- 
ment à cette acceptation. Cette opinion est peut-être plus équitable, mais 
elle est moins conforme au texte de la loi. 
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ce sera par application de la doctrine que nous avons pré- 
sentée à propos des contrats. 

Notre doctrine reste donc entière et elle aboutit à une divi- 
sion tripartite des causes impulsives : 

1^ Causes entraînant la nullité : ce sont les manœuvres 
illicites ou les négligences de l'un des contractants à Têgard 
de l'autre * ; 

^^ Causes aboutissant à une simple indemnité : ce sont 
les mêmes faits lorsqu'ils sont l'œuvre d'un tiers; 

d"" Causes indifférentes : ce sont toutes les circotfstances de 
fait dont la responsabilité n'incombe à personne sauf parfois 
à celui qui en subit l'influence. -^ Or les causes innpulsives 
dont les législations présument l'existence rentrent précisé- 
ment dans ces dernières. 

C'est évident pour le besoin. En effet, que le -contractant se 
trouve ou ne se trouve pas sous Tinfluence du besoin , c'est 
le résultat des circonstances étrangères à la volonté d'autrui 
et particulièrement du contractant : dès lors pas d'indemnité 
à prétendre, et par conséquent pleine validité de l'acte. 

C'est encore vrai de V entraînement. Car si le contractant 
ou le disposant ne mesure pas avec assez de précision l'éten- 
due des droits dont il se dépouille, on ne voit pas non plus 



1 Nous rappelons que nous ne considérons Tannulation du contrat que 
comme Téquivalent d'une réparation pécuniaire : or comme la réparation 
ne peut être due que par l'auteur du délit, l'annulation ne devrait pas logi- 
quement être permise lorsqu'elle préjudicierait à des tiers. Nous condam- 
nons par cela même la théorie de la loi , qui conduit à faire tomber les 
aliénations et constitutions de droits réels consenties par le cocontractant 
au profit de tiers de bonne foi (art. 2125). 

En droit romain, le dol ne préjudiciait qu'à son auteur et à ses héri- 
tiers (et encore ces derniers n'étaient-ils pas toujours ni dans tous les 
cas tenus du dol de leur auteur). Quant à la violence, ceux qui en avaient 
profité sans y avoir participé n'étaient tenus de l'action quoi meius causa 
que dans la mesure de leur enrichissement. 

Mais notre législation s'est laissée guider de préférence par la théorie 
de Vin integrum resHluHo. 
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que Ton puisse faire iacomber à personne autre qu'à lui-même 
la responsabilité de sa légèreté. 

Peut-être en ce qui concerne la suggestion, la thèse pa- 
raitra-t-elle plus délicate à soulenir. Cependant on peut, ce 
nous semble, répondre victorieusement que la suggestion n'est 
blâ.mable qu'autant qu'elle se traduit par des actes de dol ou 
des menaces; sinon elle n'est autre qu'une influence souvent 
légitime et dans tous les cas sans caractère délictueux : or là 
où il n'y a point de délit, point de réparation : 1^ acte juri- 
dique est donc inattaquable, lors même que la suggestion 
émanerait du bénéficiaire de l'acte. 

Ces développements suffisent, selon nous, à démontrer que 
si les causes impulsives que la loi présume doivent être re- 
gardées comme indifîérentes , ce n'est pas seulement parce 
que la recherche en est problématique, mais que leur indif- 
férence résulte logiquement des principes mêmes qui régis- 
sent le consentement et en général les déclarations de volonté. 
Or si le consentement est valable, la loi ne peut lui refuser 
la sanction de l'action en justice. En déniant la sanction, en 
permettant même à celui qui a consenti à s'obliger ou à dis- 
poser de revenir sur les faits accomplis, la loi commet donc 
un empiétement sur la liberté, du créancier ou du donataire, 
qui devait compter sur les effets de l'acte juridique; en se- 
cond lieu, elle en commet un sur la liberté de l'obligé ou du 
disposant : cette dernière partie de la thèse est encore à dé« 
montrer; elle le sera lorsque nous aurons résolu la question 
de savoir si l'usage «que ces personnes font des facultés qui 
dérivent de leur liberté est légitime et ne compromet pas celte 
liberté. 



D. 
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IV. 
DIVISION. 

Pour mettre de Tordre dans cette étude dous nous référe- 
rons aux deux principes formulés plus haut sur le rôle do 
législateur : 

i<* Le législateur ne peut prêter sa sanction à des actes 
contraires à Tordre social ; or en quoi un acte peut-il être 
contraire à Tordre social? Rappelons-nous que Tordre social, 
c'est Tharmonie des droits, c'est-à-dire le respect de la li- 
berté de chacun : dés lors tout acte qui porterait atteinte à 
cette liberté devra être considéré comme nul, c'est-à-dire 
que non- seulement il ne sera pas susceptible d'eiécution 
forcée , mais que la loi prêterait au besoin son concours pour 
rétablir les choses en leur état antérieur. 

Nous étudierons dans une première partie les dispositions 
législatives qui s'inspirent de ce principe et nous espérons 
arriver à les justifier. 

2^ Le législateur doit au contraire prêter sa sanction à tous 
les actes juridiques non contraires à Tordre social, lorsqu'ils 
sont Tœuvre d'une volonté libre, et que la détermination de 
cette volonté ne peut être imputée d'une manière certaine au 
dol ou à la faute du bénéficiaire de l'acte. 

Nous ferons l'application de ce second principe à toutes les 
restrictions trop nombreuses malheureusement que le légis- 
lateur a édictées en s'appuyant sur les présomptions dont 
nous avons parlé. Ce sera la seconde partie de notre travail. 
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Re£y|;rictions à la faculté de 9'obliger et de disposer, 
édictées dans le but de sauvegarder la liberté 
humaine, et d'en assurer le développement. 



En apparence, les dispositions dont nous allons nous oc- 
cuper, semblent constituer des atteintes à la liberté ; au fond 
des choses, elles la protègent, en ce sens qu'elles ne per- 
oaeltent pas d'invoquer le secours du pouvoir social pour 
faire exécuter des engagements qui la compromettraient. C'est 
en vertu de ces idées que le législateur : 1^ refuse de reconnaître 
les engagements perpétuels, sauf deux exceptions comman- 
dées par la nature du mariage, et la nécessité d'y maintenir 
la concorde; 2^ qu'il prohibe certains actes juridiques ou en 
amoindrit les effets, afin d'assurer la sécurité de la femme, de 
prévenir les spoliations entre époux , et de préserver par là 
de tout trouble l'union conjugale; 3^ qu'il interdit des con- 
ventions dont l'exécution serait contraire au développement 
de la race et à l'accroissement de la population; 4^ qu'il dé- 
fend les actes qui compromettraient l'avenir des incapables et 
favoriseraient la mauvaise gestion des tuteurs. C'est ce dont 
on se convaincra en étudiant de près chacun de ces quatre 
chefs de prohibition. 

Première Règle : 
La loi ne reconnaît pas les engagements perpétuels. 

En donnant plus haut la définition de l'obligation , nous 
avons montré comment, sous l'apparence d'une atteinte à la 



40 PREMIÈRE PARTIE. 

liberté, elle constitue un moyen de l'assurer et <Je la déve- 
lopper; mais l'obligalion ne peut altetndre oo but que par 
son extinction; c'est là, en effet, sa deslinâe naturelle, car s'il 
faut, que d'une part, le créancier obtienne l'avantage qui lui 
est dû, il faut, d'autre part, que le débiteur rentre dans son 
indépendance primitive. Or, si une obligation perpétuelle peut 
être de quelque utililë au créancier, elle est un empiétement 
sans compensation sur la liberté du débiteur. 

Ces principes conduisent donc k prohibor les engagements 
perpétuels, et nos lois s'y sont conformées : elles refusent à 
cet effet, toute action en justice, toute sanction antérieure à 
de pareils engagements. Elles ne distinguent pas si ces enga- 
gements tendent à supprimer la liberté pleine et entière , ou 
s'ils n'atteignent que quelques-uns des attributs de cette li- 
berté; en effei, la liberté de l'homme est chose indivisible, 
et l'atteindre en partie, c'est la détruire. 

Développement de la règle. 

Nos lois ont fait l'application expresse de ces principes à 
divers engagements qui présentent le caractère de perpétuité : 
voici ceux qu'elles ont visés : 1°, le louage des services des 
domestiques et ouvriers contracté pour toute la vie (art. 1780 
C. civ.); 2", la société contractée pour une durée illimitée : ici 
la loi ne prohibe pas la convention; elle réserve seulement aux 
associés le droit de se retirer librement (art. 1869 C. ci?.); 
3", les vœux perpétuels que comporte l'entrée dans certaines 
congrégations religieuses (décret des 1 3-1 9 février 1790). Nous 
aurons à examiner si le principe ne reçoit pas une application 
plus générale, et si , d'autre part, il ne subit pas certaines 
dérogations. 
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§ 1. Engagement des services à vie (art. 1780 C. civ.). 

L'article 1780 du Gode civil est ainsi coocu : 

ce Oq ne peut engager ses services qu'à temps ou pour une 
entreprise déterminée. » 

Ce texte est reproduit à peu près de l'article 4, livre III, 
t. IV, du projet de Gode présenté à la Gonvention : 

« Nul ne peut engager ses services à perpétuité; cette sti- 
pulation contraire à la liberté naturelle des hommes, n'est 
point avouée par la loi. » 

Engager ses services à vie, c'est, en efTet, consacrer une 
véritable entreprise sur sa liberté. M. Valette n'acceptait pas 
cette explication de l'article 1780 : « Nous remarquerons, dit-il, 
que la loi ne voit pas dans le louage de services une aliéna- 
tion de liberté, car on ne peut pas plus aliéner sa liberté 
pour un temps que pour toujours; la loi défend cette con- 
vention pour protéger les domestiques contre l'imprévoyance 
qui les porterait à souscrire un pareil engagement ^ » Il y a 
certainement du vrai dans le motif que donne M. Valette; il 
n'y a rien d'étonnant que la loi se soit préoccupée de protéger 
les domestiques contre la pression du besoin ou leur igno- 
rance; mais nous croyons qu'il faut juslifler l'article 1780. 
par des raisons plus graves; en effet, il est une foule de 
conventions qu'il eût fallu interdire si on se fût déûé de l'im- 
prévoyance de ceux qui les consentent : telles sont les cons- 
titutions d'usufruit. Notre avis est qu'il faut chercher le motif 
de la loi dans la nature même de l'obligation contractée; il 
s'agit d'une obligation de faire , en vertu de laquelle le dé- 
biteur se trouve tenu envers son créancier à une obéissance 
plus ou moins étendue. Or, quand le louage n'est contracté 
que pour un temps, on doit croire que le domestique a stipulé 
un salaire qui compense la perte passagère de sa liberté. 

1 Sur ProudhoD , 1. 1 , p. 26, à la note. 
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Mais quand il contracle pour loule sa vie, la convenlion de- 
vleot aléatoire , el la liberté est chose trop précieuse pour en 
faire l'objet. 

On a beau objecter que dans la théorie moderne, Tobliga- 
tion n'affecte que' nos biens, qu'elle n'atteint pas notre per- 
sonne; on peut répondre que le caractère licite ou illicite 
d'une obligation s'estime par rapport à ce qui est promis au 
créancier, et non à ce que l'exécution forcée peut lui faire 
obtenir. Or, toute obligation de faire ou de ne pas faire , 
constitue une restriction de la liberté; nous l'avons démontré 
plus haut, tout en la justifiant des critiques qu'elle peut ren- 
contrer; mais ces critiques reprendraient leur force en face 
d'une obligation aléatoire, parce que celui qui a ainsi renoncé 
à sa liberté, n'a pas pu s'apercevoir si ce qu'il stipulait en 
retour compenserait la valeur de ce dont il se dépouillait. 

Ainsi donc et pour en revenir à l'opinion de M. Valette , 
nous dirons qu'il s'agissait de protéger le domestique contre 
l'imprévoyance qui le porterait à souscrire un engagement 
relatif à sa liberté. 

On peut ajouter qu'on ne peut que condamner un engage- 
ment dont la nature mettrait obstacle à toute nouvelle entre- 
prise de la part du travailleur, et tarirait par là même des 
sources de richesses. 

Gela posé , tout le monde admet qu'il faut faire tomber 
sous la prohibition de l'article 1780, les clauses qui, dans 
la réalité des faits, sinon dans l'apparence, constitueraient 
des engagements à vie. C'est ainsi qu'il faut considérer 
comme nul l'engagement de travailler pour un temps ûie, 
mais assez long pour embrasser la vie entière de celui qui 
s'oblige, ou la convention en vertu de laquelle le domestique 
s'obligerait à servir le maître pendant toute la vie de ce der- 
nier, lorsque, vu la différence d'âges, toutes les chances 
de prédécès sont pour le domestique. 

L'article 1780 renferme une importante dérogation à la 
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liberté de s'obliger, mais celte dérogation nous parait devoir 
s'imposer, non pas à cause de la condition nécessiteuse des 
gens de service, mais parce que les considérations d'intérêt 
social militent contre les engagements à perpétuité. C'est ce 
que toutes les législations ont d'ailleurs parfaitement com- 
pris'. Il en est même qui vont plus loin; elles établissent un 
maximum qu'il n'est pas permis de dépasser. Ainsi en Russie, 
la durée des services promis ne peut excéder cinq ans. 

On trouve aussi un maximum de ce genre dans la loi bré- 
silienne du 15 mars 1879 sur le louage de services agricoles ^. 
On conçoit en elTet que le propriétaire tient, en acceptant des 
engagements pour ses travaux, à être assuré qu'il ne man- 
quera pas de bras pendant un délai un peu considérable : 
de là la nécessité pour le législateur d'intervenir afin d'éviter 
les engagements trop longs. Aussi l'article 11 de la loi déci- 
de-t-il que si le locateur (celui qui fournit ses travaux) est 
brésilien , la durée du louage ne pourra dépasser six années, * 
et, si c'est un étranger, cinq ans. Cette différence se justiOe 
en ce que l'étranger peut être désireux de revenir à son pays 
natal , et qu'il serait inique de l'en* priver trop longtemps. 

Du reste, le délai une fois écoulé, l'engagement peut être 
renouvelé. 

Enfin, le projet de Code suisse (Code des obligations, 
art. 352), renferme une disposition assez curieuse qui nous 
semble digne de fixer l'attention du législateur : les deux 
premières semaines qui suivent l'engagement sont considérées 
comme un temps d'épreuve, pendant lequel chaque partie 
demeure libre de résilier le contrat ^. 

1 Voy. en particulier le Code civ. ital. (art. 1628), le Code clv. du can- 
ton de yaud(art. i265) et la loi du même canton sur la police des domes- 
tiques (art. 6), le Code civ. du canton du Valais (art. 1527), le Code civ. 
de Neuchâtel (art. 1402) et le nouveau Code civ. égyptien (art. 490). 

2 Voy. Annuaire de législ éir., 1880, p. 919. 

a Voy. Bulletin de la société de législation comparée, 1879-1880, p. 455, 
notice de M. de Riedmalten. — Voy. aussi la loi vaudoise déjà citée 
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Remarquons cependant que, chez nous, rarlicle 1780 n'a 
guère de portée pratique, car les domestiques ne s'engagent 
guère qu'au mois, les usages leur permettant de se retirer 
librement, sauf à prévenir leur maître un certain délai à Ta* 
\ance. 

g 2. Sociétés œniractées pour une durée illimitée 

(art. 1869 G. civ.). 

Le but de la société est de réaliser, par le concours de 
plusieurs, ce que Teffortd'un seul ne peut accomplir. G'esi 
dans ce but que chacun sacrifie une partie de son indépen- 
dance, en un mot, qu'il s'oblige. 

Lorsque la société est contractée pour une durée limitée ou 
pour une affaire déterminée, on peut dire d'abord que chacun 
apprécie facilement l'étendue du sacrifice qu'il fait en vue 
du bénéfice qu'il entend réaliser; mais que, lorsqu'elle est 
contractée pour une durée illimitée, il n'en est pas de même; 
l'appréciation est beaucoup plus délicate, et souvent même 
impossible. Il peut, en eiïei, arriver qu'à un moment donné, 
la situation faite à l'associé ne lui paraisse plus présenter d'a- 
vantage en rapport avec les charges qu'il a endossées; ajou- 
tons que , de plus, la société implique, comme disaient les 
Romains, jus fratemitatis: dès lors que les bonnes relations 
qui doivent unir les associés ont fait place à de la défiance ou 
de la haine , il y aurait plus d'inconvénients que d'utilité à 
retenir les associés dans des liens devenus intolérables. 

Mais ce qui est plus grave, c'est qu'il y a un intérêt écono- 
mique à ne pas retenir à perpétuité les biens d'une personne 
dans une afi*aire d'où elle ne pourrait les retirer pour en faire 
un usage qu'elle a des raisons de croire préférable : il y au- 
rait là une sorte d'esclavage des capitaux à peu près aussi 
nuisible que celui des personnes. 

(art. 8). Ces docaments noas démontrent la sollicitude éclairée de la 
Suisse pour les intérêts des gens de service. 



PREMIERE PARTIE. 45 

Ce sont ces raisons qui justifient la distinction faite par la 
loi entre les sociétés contractées pour un temps limité et celles 
contractées à perpétuité. Au premier cas Tassoclé ne peut 
renoncer à la société qu'en alléguant de justes motifs (art. 
1871); au second cas, au contraire, il peut y renoncer libre- 
ment, sans qu'aucune convention puisse lui faire perdre cette 
faculté. 

Il est à remarquer que la loi n'a pas frappé de nullité la 
société contractée pour une durée illimitée; elle s'est conten- 
tée de ménager à l'associé le droit de renonciation, tandis 
qu'elle a considéré comme nulle la convention de louage de 
services pour toute la vie du domestique. Au premier abord 
on n'aperçoit pas bien la raison d'une telle différence; cepen- 
dant nous croyons qu'il y a dans le louage de services une 
atteinte plus considérable à la liberté que dans le contrat de 
société qui n'engage souvent que les capitaux, et que de plus 
la renonciation du serviteur serait peut-être, eu égard à sa 
condition nécessiteuse, d'un exercice moins libre que chez l'as- 
socié. 

En résumé, la distinction de la loi entre les sociétés pour un 
temps limité, et celles pour une durée illimitée, ne s'analyse 
pas uniquement en une disposition protectrice édictée en vue 
de garantir les personnes contre des engagements irréfléchis; 
il s'agit encore là de sauvegarder la liberté des personnes et 
celle des biens. 

§ 3. Vœux perpétuels que comporte Ventrée dans certaines 
congrégations religieuses (décret des 13-19 février 1790). 

De tous les engagements, ceux qui entament le plus pro- 
fondément la liberté de l'individu, ce sont les vœux perpétuels 
prononcés par celui qui s'affilie à une congrégation religieuse : 
a Le triple vœu d'obéissance, de pauvreté et de chasteté cons- 
titue la loi générale de toutes ces associations ; c'est le lien 
moral qui unit les associés. L'abdication absolue des volontés 
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jndividaelle&aD profit de la pi 

raclëre de ces communautés ' 

" tes, ce' n'est pas qu'un tel sacrillce soit sans compen- 
s morales pour les Ames d'élite qui prërërent à la vie 
luoe une existence partagée entre tes exercices de piélf 
pratiques de la bienfaisance; nous poosons même que 
ersonncs puisent dans l'enthousiasme religieux uae Torcc 
particulière pour l'accomplissement de leur mission, et 
e qu'elles perdent en liberté physique, elles le gagoenl 
icrlë morale. Néanmoins de tels engagements ne peuvent 
anctionnés par la justice humaine : cneCTel, les devoirs 
imposent n'ont de valeur qu'autant qu'ils sont accom- 
pontanëmenl; une contrainte eitéricure leur Ole toute 
r morale; de plus, en admettant que l'individu puisse 
cer librement à sa liberté, il est impossible d'admettre 
on semblable puisse lui imposer ce sacrifice : il y au- 
ï un empiétement d'une personnalité sur une autre, 
t-dire une violation du droit. Cette violation serait d'aû- 
plus Qagrante, que les facultés qu'abdique celui qui 
■nce des vœux perpétuels sont celles qu'on lient eesen- 
uent de la nature : tels sont le droit de se marier, le droit 
)loyer son activité suivant ses propres inspirations, de 
i ou de De pas suivre de pratiques religieuses; si doue 
;riQce de ces attributs de la liberté humaine coDSlituo 
le contraire à la nature ordinaire des choses, un lëgisla- 
liumain ne pout contraindre personne & l'accomplir, 
tels vœux doivent donc être dépourvus de tout eflfet ci- 
: n'avoir de sanction que dans le domaine spirituel. C'est 
e méconnaissait notre ancienne jurisprudence qui frap- 
:s religieux de mort civile, et sous l'inHuence du droit ca- 
ue faisait des vœux perpétuels un empêchement au ma- 
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riage; c'est aussi Télat de choses que fil cesser TAssemblée 
Constituante *. [ * 

Le décret des 13-19 février 1790 (art. 1") s'exprimait de 
la manière suivante : 

c La loi constitutionnelle du royaume ne reconnaîtra plus 
de vœux monastiques solennels de personnes de Tua ni de 
l'autre sexe; déclarons en conséquence, que les ordres et 
congrégations réguliers, dans lesquels on fait de pareils 
vœux, sont et demeureront supprimés en France,, sans qu'il 
puisse en être établi de semblables à l'avenir. » 

En dépit des expressions assez absolues de la deuxième 
phrase de ce texte, on est en général d'accord pour admettre 
«lu'il n'entendit dissoudre que le lien corporatif, non l'asso- 
ciation de personnes; c'est Tinterprélation qu'en donne Trei- 
Ihard, rapporteur du décret : « Votre comité, dit-il,. a pensé 
que vous donneriez un grand exemple de sagesse et de jus- 
tice, lorsque, dans le même instant que vous vous abstien- 
drez d'employer l'autorité civile pour maintenir l'effet des 
vœux, vous conserverez cependant l'asile du cloître aux reli- 
gieux jaloux de mourir sous leur règle. C'est pour remplir 
ce double objet que nous nous proposons de laisser à tous les 
religieux une entière liberté de quitter le cloître ou de s'y 
ensevelir. » C'est aussi ce qui résulte des articles 2 et 3 du 
même décret, aux termes desquels, les religieux et religieuses 
peuvent en fait continuer à vivre en commun*. 
Ainsi, d'une part, on protège la liberté individuelle en 



^ Elle laissa cependant subsister des vestiges de la mort civile qui frap- 
pait les religieux. En effet, le décret des 20 février-26 mars 1790 les dé- 
clare incapables de succéder et décide qu'ils ne pourront recevoir par 
donation entre-vifs ou testamentaire que des pensions de rente viagère. 

Ils héritent seulement de préférence au fisc (décret des 19-26 mars 1790, 
art. 1). 

2 II y avait toutefois une différence entre les congrégations d'hommes 
et celles de femmes : les premières étaient tenues là où elles avaient plu- 
sieurs établissements de les réunir en un seul. 
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dlant loule force civile aux vœi 
00 respecte la liberté de cooscier 
les OQt prononcés de s'y eoumei 
règles qu'ib 5e sont voloalairemi 

Ces sages principes ' ne deva 
L'Assemblée législative, par lo décret du 18 août 1792, 
supprima tout ce qui restait des anciennes congrégations 
religieuses, ordonnant en conséquence l'évacuation de tous 
les édiQces qu'elles occupaient. Ce qui fait le cdté particu- 
lièrement grave de cette mesure , c'est qu'elle avait pour effet 
de priver les religieui et religieuses du moyen d'accomplir 
des vœui prononcés à une époque où ils n'étaient pas inter- 
dits : il y avait là une véritable violation de la liberté de cons- 
cience. 

C'était surtout À l'égard de ceui qui avaient mis leur con- 
fiance dans les dispositions libérales du décret de 1790, qu'il 
. y avait violation de la liberté de conscience ; quant à ceux qui 
postérieurement au décret de 1793, auraient voulu émettre 
des VŒUX perpétuels, leur liberté était certainement entravée, 
mais d'une manière moins grave, car ils ne pouvaient arguer 
d'aucune surprise. 

Quoi qu'il en soit, l'autorité de ce décret, rendu à une 
époque de violences, a été très contestée', et beaucoup d'au- 
teurs pensent, que pour rencontrer une véritable restriction 

> Ils STaianI été afflrméB d'une manière plua générale par le décret da 
3 septembre 1791 ou Dédaradon dei draiti de l'homme : 

s La loi ne reconnaît plua ni vœux religieui ni aucun autre engagement 
qui serait contraire aux droits naturels ou à la coasiilulion. » 

3 Cect, il noua semble, un argument de peu de valeur : ga'imporle 
qu'une toi ait élé rendue k use époque de violeacel U taul en solliciter 
l'abrogation ai ou la troure mauvaise, mais on ne peut pour ce seul mo- 
tif en méconnaître l'existence. Si nous relevons ce procédé de discussion 
qui consiste K envisager certainsa lois comoie raortea avec les circons- 
tances et les idées qui les inspiraiecl , c'est que s'il a élé très employé 
dana ces dernières années, 11 a singulièrement contribué k empêcher les 
congrégatious visées par les décrets du 29 roars 18S0 , de sollloiler l'au- 
torisation . 
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légale du droit de vivre en commuD à Tétat de coDgrégalîon 
religieuse, il faut aller jusqu'au 3 messidor an XII. A cette 
époque, fut effectivement rendu un décret visant certains éta- 
blissements formés par une congrégation qui avait adopté 
les statuts de la Compagnie de Jésus. Ce décret ne se contente 
pas de reproduire les termes de celui de 1790 : il prononce 
la dissolution de toutes « agrégations ou associations formées 
sous prétexte de religion et non autorisées. » Dès lors , le 
législateur ne se borne plus à considérer les vœux perpétuels 
comme non avenus, il les interdit en étant d'une manière 
absolue le moyen de les accomplir; la prohibition des vœux 
s'absorbe dans celle de toute association formée sous prétexte 
de religion; ce n'est plus des vœux, c'est de l'association 
qu'on se déQe; et loin de vouloir protéger la liberté de l'in- 
dividu , on veut la restreindre ^ 

Appendice I. — Ce que nous avons dit des vœux perpé- 
tuels, nous le dirons également de l'engagement dans les or- 
dres sacrés. Cet engagement, sans atteindre la liberté d'une 

I Le décret du 3 messidor de Tan XII faisait une exception au profit 
de certaines congrégations hospitalières de femmes, à charge par elles de 
faire vérifier leurs statuts en Conseil d'État (nous reviendrons sur ce 
point). 

D'autres exceptions furent faites : !<> en faveur des Lazaristes (décret 
du 7 prairial an XII) ; 2» des Frères des Écoles chrétiennes (décret du 
17 mars 1808, art. 109); 3o au profit de toutes les congrégations hospita- 
lières de femmes (décret du 18 février 1809), à certaines conditions. 

Des lois plus récentes (2 janvier 1817, 24 mai 1825, décret-loi du 31 
janvier 1852), ont indiqué à quelles conditions les congrégations pourraient 
obtenir la personnalité morale. 

II semble bien résulter de ces divers documents législatifs , qu'il n'y a 
pas aujourd'hui de situation intermédiaire entre celle des congrégations 
reconnues qui jouissent de la personnalité morale , et celle des congréga- 
tions non reconnues qui n'ont môme pas droit à l'existence de fait et peu- 
vent, par conséquent, être dissoutes par le gouvernement. 

C'est \k l'opinion qui a inspiré les décrets du 29 mars 1880, et on sait 
à quelle violente polémique elle a donné lieu. 
Voyez en ce sens le travail déjà cité de M. Dain et surtout Ducrocq , 
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manière aussi étendue, 1% restn 
et dans un de ses attributs lei 
se marier. Dès lors les principe 
décret de 1790 nous font égales 
ment obligatoire pour la conscie 
extérieur. 

II en était atilremeot dans 
conformant au droit canonique, 
empêchement dirimant de mar 
levé par les lois du droit interm 
ration de l'ordre civil et de l'o 
formellement qu'elles ne recon 
lennels*. 

Depuis cette époque, aucun l 
ment, et quoique la Cour de es 
nous croyons que principes et le 

Nous ne voulons pas insister au point de vue des textes sur 
une question déjà usée; nous préférons rester sur le terrain 

Dr. adm., l. II, n"> 1539 à i5i9. — Kn sens conlraire, Consutlalion de 
M. Rousse el adhésion motivée ds M. Demnlombe, Paris, in-l". 

La muiliplicalion dea bisDS de main -morte est certiineaieat une miu- 
vatse chose au point de vue économique, el c'est l'un des motifs pour 
lesquels un législateur ne peut être qu'assez avare d'autorieaiions qui 
confèrenL la perjonnalité morale. Mais ne lui seralt-il pas possible de 
modifier la légiaUtien eu ce sens qu'une congrégatiOD pût être aalorisÉe 
à ïivre , sans pour cela jouir de la persogaalilé morale? L'autorisation ne 
serait donnée qu'après communication des statuts. 

Il est Ucbeui que la question n'ait pas été ainsi Irancbée par le pou- 
voir législatif antérieurement aux décréta du 29 mars; il esl probable 
qu'on eût évité ainsi bien des réaiataaoea. 

' Voy. Polhier, Trùilé du contrat de mariage, n" 115 el tuiv. 

3 CoDstilulioD du 3 septembre 1791. 

« La loi ne reconnaît plus ni vœui religieux, ni aucun autre engage- 
ment qui serait conlraire aux droits naturels ou à la constitution. » 

Même constitution , t. II , arLIcle T : 

« La loi ne considère le mariage que comme un contrat civil, n 

La loi du SO septembre 1792 (t. iv. section 1'°), déterminant les qualités 
et condition requises pour pouvoir contracter mariage, était muette sur 
l'empêchement résultant de la prêtrise. 
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[les considérations qui miliient en faveur de notre 'opinion. 
Le vœu solennel de célibat que prononce le prêtre tire 
toute sa valeur des sentiments religieux qu'il professe; or, 
s'il entend renoncer à ces sentiments, la loi civile ne peut cer- 
tsLÎnement pas le maintenir de force dans une religion qu'il 
répudie. Si donc, les sentiments religieux échappent & la 
puissance publique , les vœux qui empruntaient leur force à 
ces sentiments, échappent également à Taulorité des hommes. 
Il est vrai que suivant la doctrine de l'Église, le sacrement 
de l'Ordre marque celui qui le reçoit d'un caractère indé- 
lébile : ce caractère, il ne peut l'abdiquer; il a beau jeter le 
froc, il n'en reste pas moins prêtre et par suite incapable 
de se marier. Mais on répond victorieusement qu'un législa- 
teur respectueux de la liberté de conscience ne peut arguer 
de ce caractère indélébile qui résulte de l'ordination; car ce 
serait imposer une doctrine religieuse, et, comme on l'a dit 
avec justesse, le prêtre est tel pour l'Église, c'est un citoyen 
pour la cité. 

On présente cependant de graves considérations au sujet 
du scandale que peut produire un tel mariage; n'est-il pas 
contraire à la morale publique de donner le spectacle du 
prêtre violant les engagements solennels qu'il a pris envers 
Dieu, dont il s'est déclaré le serviteur? On ajoute que la con- 
fession peut devenir la source de bien des séductions, si la loi 
civile ne s'accorde pas avec la loi religieuse pour ôler aux 
prêtres toute pensée de mariage. 

Ces considérations sont assurément d'un grand poids, mais 
sufiQt-il d'interdire le mariage pour couper court à tout dé- 
sordre, et l'homme qui n'a pas su commander à ses passions 
et à qui vous défendez le mariage ne cherchera-t-il pas, dans 
des unions irrégulières et sans contredit plus immorales, le 
moyen de leur donner issue? 

Concluons donc en faveur de la liberté du mariage devant 
la loi civile : rappelons-nous du teste l'enseignement de 
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l'Eglise, qui JRiit <f6 la vocation ecclésiastique quelque chose 
de surnaturel : or, est-il possible au législateur humain d'im- 
poser des devoirs qu'une force surnaturelle peut seule per- 
mettre d'accomplir * ? 

Cependant si notre législation s'est conformée à ces idées ^ 
il est un point sur lequel une amélioration devrait lui être 
apportée. Supposons, en effet, qu'un prêtre foulant aux pieds 
les lois de l'Église, se soit marié en cachant sa situation à son 
conjoint; la liberté de conscience commande, ce semble, de 
permettre à ce dernier de faire annuler le mariage pour 
erreur sur la personne; il est, en effet, odieux de contraindre 
une femme à rester engagée dans des liens que réprouver?^ 
ses croyances religieuses, et qui la condamnent à une virgi- 
nité forcée ou a un commerce impie. Or, nos lois donnent- 
elles satisfaction à la liberté de conscience sur ce point? Il est 
permis d'en douter; si , en effet, plusieurs auteurs ont admis 
que l'erreur sur les qualités de la personne pouvait, dans cer- 
tains cas, être une cause d'annulation du mariage, la jurispru- 
dence paraît aujourd'hui assez réfraclaire à celte opinion^. 

Du reste, il est clair que notre théorie sur la liberté du 
mariage des prêtres ne se conçoit que dans une législation 
qui, comme la nôtre, comporte un mariage civil indépendant 
des règles canoniques. Il en est tout autrement dans les pays 
où le pouvoir civil se borne à constater le mariage, mais en 
abandonne la célébration aux ministres des différents cultes, 

1 Voy. sur la question de savoir si nos lois civiles permettent le mariage 
du prêtre : M. Valette sur Proudhon, t. I«', p. 415; M. Labbé, note sur 
Tarrêl de la Cour de cassation du 26 février 1878, Sirey, J878, I, 241; 
M. Demolombe, Du mariage, t. 1er, no» 131 et suiv. 

Remarquons du reste que personne ne soutient que le prêtre puisse, tout 
en se mariant conserver les fonctions ecclésiastiques : un tel acte emporte 
forcément interdiction d'exercer ces fonctions, et les lois civiles vien- 
nent à Tappui des lois religieuses pour les lui retirer. 

2 Voy. Cass. (toutes chambres réunies) 24 avril 1862; Dali., 1862, I, 
p. 153. — Voy. cep. en sens contraire, et sur la question qui nous occupe , 
Colmar, 6 déc. 1811 ; S., 1812, II, p. 89. 
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comme rAutriche el l'Espagne; dès lors fes tœux ecclésiasti- 
ques créent un empêchement irrésisCible au mariage, car qui 
voudrait contraindre un ministre des cultes à célébrer un ma- 
riage contrairement aux règles de la confession religieuse qui 
le régit? Mais pour qui va au fond des choses, notre législa- 
tion respecte aussi bien les lois de TÉglise! que les législa- 
tions de ces pays; car le mariage civil étant comme non 
avenu à l'égard de rÉglise, la prohibition ecclésiastique aura 
son effet en ce sens que la bénédiction religieuse sera refusée. 

Appendice II. — Il est donc de principe dans nos lois que 
les vœux perpétuels ne sont pas reconnus par la loi civile. 
En est-il de même des vœux temporaires? Il semble que 
lorsque ces vœux tendent à abdiquer les attributs les plus 
essentiels de la liberté humaine , notamment de droit de se 
marier, les vœux temporaires doivent être assimilés aux vœux 
perpétuels. Il n'en est pourtant pas ainsi, d'une manière 
absolue. 

Le décret de messidor an XII, dans son article 5, autorisait 
formellement certaines congrégations de sœurs hospitalières , 
sous la condition qu'elles feraient dans un délai de six mois 
vérifier leurs statuts en Conseil d'État, et le 18 février 1809 
intervenait un décret plus général , réglementant les condi- 
tions de toutes les congrégations hospitalières de femmes. 

On ne peut, certes, critiquer un acte législatif qui conférait 
l'existence légale à des congrégations qui ont, de l'aveu de 
tout homme impartial, rendu à la France et au monde entier 
des services immenses; ce qu'il est plus diflîcile de justifier, 
c'est la manière dont on s'y prit. En effet, à part la condition 
de vérification de leurs statuts en Conseil d'État, le décret de 
messidor les laissait sous le régime de liberté dont elles avaient 
joui jusqu'alors^ : cela suffisait. Mais on voulut faire davantage 

1 Voy. en effet, les arrêtés du 1«' nivôse an IX, 24 vendémiaire an XT, 
et les décisions des 28 prairial an XI et 22 germinal an XII. 
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el l'arlicle 3 du décret du 18 février 1809 porte : « Les statuts 
de chaque congrégation ou maison séparée seront approuvés 
par nous, et insérés au Bulletin des lois, pour être reconnus, 
ei avoir force d'institution publique. » Ainsi^ en dèSnîtîve^ les 
statuts ne sont pas seulement respectés, mais ils ont force de 
loi, et il eh résulte si on prend le teite à la lettre, qu'ils sont 
susceptibles d'une exécution forcée, à l'égard de celles qui ont 
déclaré s'y soumettre. C'est bien là le sens que Portai is (Di^c. 
et rapp,, p. 495 et suiv.), rédacteur de la plupart des décrets 
qui rétablirent les congrégations religieuses de femmes, attri- 
buait à l'article 2 : « Les statuts autorisés sont les seuls dont 
l'exécution peut être forcée. » La puissance publique peut 
donc contraindre les religieuses à l'exécution des vœux qu'elles 
ont émis, notamment, par exemple, les retenir de force dans 
les locaux où elles ont promis de rester, et même les y faire 
ramener manu militari. 

On a cependant essayé de résister à cette interprétation ; 
ainsi, M. Porlalîs, ûls du précédent, dans un rapport à la 
Chambre des pai/s, du 20 mars 1823, disait que « les dispo- 
sitions des lois constatent la faculté réciproque que conserve 
toujours l'association de répudier tout sujet indocile ou scan- 
daleux, et chaque sœur de rompre ses engagements, en tout 
temps et avec toute liberté , sans cause déterminée. » Mais il 
oublie que statuts et vœux temporaires ont force d'institution 
publiqus. C'est le cas de dire : dura lex, sed lex. 

Mais poursuivons; parmi les obligations auxquelles les reli- 
gieuses se trouvent astreintes en vertu des statuts de la con- 
grégation et des vœux qu'elles prononcent, se trouve celle de 
ne pas se marier. Faut-il admettre en conséquence qu'il y a 
là au moins un empêchement prohibitif au mariage? On a 
encore essayé de résister à une telle interprétation , mais ici 
le texte de l'article 8 nous semble par trop significatif pour 
qu'il y ait des doutes sur l'empêchement au mariage. En effet, 
f. ledit engagement (pour cinq ans au plus) , devra être fait 



/ 
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3n présence de l'évèque (ou d'un ecclésiastique désigné par 
rêvêque), et de Vo/ficier civil qui dressera l'acte, el le consi- 
gaera sur un registre double, dont un exemplaire sera dé- 
posé entre les mains de la supérieure , et Tautre à la munici- 
palilé (el, pour Paris, à la préfecture de police). Or, à quoi 
bon cette constatation par un ofQeier civil , à quoi bon toutes 
ces formalités, si ce n'est pour procurer la preuve de renga- 
gement à ceux qui voudraient faire opposition au mariage? 
Bien plus, la présence de Tofûcier de Tétat civil n'est-elle pas 
une preuve que l'engagement est pris, comme dit M. Demo- 
lombe, envers le pouvoir civil lui-même, et qu'il est par 
conséquent civilement obligatoire^ ? 

Généralisation de la règle. 

Est-il permis de poser qu'en principe les obligations perpé- 
tuelles sont sans effet dans notre droit? Nous le pensons; en 
effet, s'il s'agit de services personnels à rendre, on tombe 
sous Tapplication de l'article 1780 du Gode civil. D'autre 
part, s'il ne s'agit pas de services personnels, ce sont des 
prestations à effectuer, c'est une rente, et dans notre droit 
toute rente perpétuelle est rachetable (art. 530 du Gode civil). 

Première excej[)tion à la règle. 

Indissolubilité du mariage (loi du 8 mai 1816). 

A côté des engagements perpétuels dont nous venons de 
parler, il en est un d'une importance bien autrement considé- 
rable, le mariage. Renoncer au droit de se marier, c'est là, 
avons-nous dit, un engagement contraire à la liberté de 
l'homme, et auquel le législateur doit refuser sa sanction : 
mais contracter un mariage indissoluble, n'est-ce pas aussi 

» Mariage, L I» n© 132. 
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porler atteinte à sa liberté? Nous touchons à la question 
savoir si rindissolubilité du mariage peut être érigée en règ) 
absolue par la loi. 

Notre intention n'est pas de reproduire ici tous les argu- 
ments favorables ou contraires au divorce. Nous peusons 
néanmoins que l'indissolubilité est de Tessence du naariage. 
qu'elle résulte de la nature et du but de rinstitution elle 
même, et nos efforts se borneront à établir cette thèse. 

Le mariage n'est certainement pas un contrat comme u: 
autre; les Romains avaient eu le tort de le comparer à vm 
société ordinaire , ce qui les conduisait à admettre qu'il pou 
vait se dissoudre par la volonté commune ou même nailalè 
raie des époux. Ils raisonnaient comme nous l'avons fait à 
propos des engagements perpétuels et, s'inspirant des mèmet 
principes, proclamaient nulle toute convention tendant à 
interdire le divorce entre époux, et toute stipulation d'une 
somme que le divorçant devrait payer à son conjoint *. C^ 
pendant si le divorce eût été chose aussi logique , on ne com- 
prendrait guère le peu de faveur qu'il rencontra dans les 
temps primitifs de Rome, et on s'expliquerait difficilement 
comment plus de cinq siècles purent s'écouler depuis la foo* 
dation de cette cité, sans qu'on en ait vu un seul exemple. De 
plus, on sait, c'est Aulu-Gelle^ qui nous l'apprend, que le pre- 
mier divorce, celui de Spurius Garvilius Ruga, fut vivement 
critiqué, ce qui est d'autant plus remarquable que ce divorce 
constituait dans l'espèce un acte de fidélité religieuse au ser- 
ment; en effet, les censeurs avaient fait jurer à cet homme d'é- 
pouser une femme qui lui donnât des enfants, et celle. qu'il 
prit était stérile. Le divorce était donc contraire aux mœurs 
et il ne devint usuel qu'avec leur relâchement. 

On a cependant reproduit à peu près l'idée romaine de nos 

» Voy. L. 2 C, Deinut. sHpul VIII, 39. 
2 Nuiis aitiques, IV, 3, § 2, XVII, 21, § 44. 
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jours; on a dit que le coasentcment mutu^ des époux devait 
pouvoir dénouer le lien qu'il avait fait naître, ce qui tendrait à 
autoriser d'une manière générale le divorce par consentement 
m utuel; quant au divorce pour cause déterminée, on a prétendu 
le justifier par un argument d'analogie tiré de l'article 1184 
Code civ., aux termes duquel le refus par l'une des parties 
d'exécuter ses obligations permet à l'autre de demander la 
résolution du contrat. 

Le vice de tous ces raisonnements est manifeste; on oublie 
que le mariage n'est pas un contrat comme un autre, que son 
caractère principal est de modifier l'élat des personnes, et 
que cet état échappe en principe à la volonté privée; qui ose- 
rait , en effet, soutenir que le mariage peut comme tout autre 
contrat être fait à terme ou sous condition? Peut-on adopter 
une personne pour un temps, être père, fils^ puis cesser de 
l'être? Ce raisonnement, s'il ne suffît pas à réfuter péremptoi- 
rement l'institution du divorce, a certainement assez de force 
pour ne pas en faire une application du droit commun. Res- 
treinte dans ses véritables limites, la question du divorce doit 
donc se poser de la manière suivante : y a-t-il des cas excep- 
tionnels dans lesquels il puisse être dérogé à l'indissolubilité 
du mariage? 

Même réduite dans ces termes, la question, bien que discu- 
table, nous semble devoir être résolue négativement. Essayons 
de le faire voir en nous appuyant sur la nature même du ma- 
riage et sur son but immédiat. 

Le mariage est une société entre un homme et une femme 
ayant pour but leur bonlieur mutuel par l'union la plus 
intime qui puisse exister entre deux êtres humains, et la 
procréation desenfants^ Or, l'union ne serait pas intime si 
elle supposait des causes éventuelles de rupture; la possibi- 

^ M. Boistèl , Cours élémentaire de droit naturel et de philosophie du 
droit, p, 381. 
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lilé d'un divorce serait un obstacle à ce don total de la per- 
sonnalité, parjequel le mariage se distingue si neltement 
des unions irrégulières. Dira-t-on que puisqu'on permet la 
séparation de corps, on se sent bien loin de cet idéal? Nous 
répondrons qu'une telle séparation n*est pas irrévocable, cl 
qu'elle laisse espérer la plupart du temps une réconciliation ^ 
Or, pourquoi ôter à la famille celte planche de salut? 

Fonder une famille, tel est, en effet, le but ordinaire du 
mariage ; fonder une famille, ce n'est pas seulement procréer 
des enfants, c'est encore les élever, et l'éducation suppose une 
direction unique, exempte de tiraillements et de discordes. 
Celle direction unique ne peut consister que dans les efforts 
des époux s'unissanl dans un but commun. Or, le divorce 
ne peut que briser ce faisceau; supposons, en effet, qu'après 
avoir divorcé, chacun des époux se remarie, et donne le 
jour à de nouveaux enfants : l'éducation des premiers ne 
sera-l-elle pas sacriûée à celle des seconds, ou pour mieux 
dire' ne seronl-elles pas toutes deux paralysées l'une par 
l'autre? 

N'insistons donc pas plus longtemps sur ce sujet, et recon- 
naissons que le législateur n'excède pas son droit lorsqu'il 
proclame l'indissolubilé du mariage : en effet, s'il contrarie le 
principe de la nullité des engagements perpétuels, c'est qu'il 
se heurte à un autre principe qu'il faut respecter, la nalure 
scientifique du mariage'. 

1 Les statistiques judiciaires constatent qu*en France les séparations de 
corps les plus fréquentes ont pour cause les. excès el sévices du mari , et 
que dans ces conditions elles sont souvent suivies de réconciliations. 

3 Autorisé par le Gode civil , le divorce a été abrogé par la loi du 8 mai 
1816, en vertu de motifs étrangers à Tordre juridique. Il en est résulté 
que beaucoup de personnes se sont imaginées que l'indissolubilité du ma- 
riage n*était qu'une doctrine religieuse introduite de force dans la loi ci- 
vile. C'est une erreur profonde, et les arguments juridiques et philoso- 
phiques sont loin de faire défaut « pour appuyer la doctrine chrétienne de 
l'indissolubilité du lien conjugal. V. spécialement M. Glasson, Le mariage 
civil et le divorce, 2^ éd. p. 480. Le savant professeur de la Faculté de 
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Ce n*est pas du reste sur ce seul point que Tintérêt de 
l'union conjugale fait déroger aux principes généraux : à la 
suite de Tindissolubilité du contrat personnel, la loi proclame 
l'immutabilité du contrât pécuniaire de mariage. De plus, 
prévoyant la prépondérance du mari dans la gestion des 
affaires de la femme, elle prend quelques précautions afin de 
garantir les droits de cette dernière : elle lui assure à cet 
effet une hypothèque légale sur les immeubles de son mari, 
et, craignant que dans le contrat de mariage, la femme ne 
renonce trop facilement à cette sûreté, elle prohibe une telle 
renonciation. Enfin se défiant de l'influence inévitable que 
pendant le mariage les époux exercent l'un sur l'autre, vou- 
lant également écarter du ménage tout calcul intéressé, la 
loi déroge encore aux principes généraux en rendant les do- 
nations entre époux révocables et en leur interdisant de se 
vendre leurs biens. 



Toutes ces dérogations aux principes généraux constituent 
en apparence autant d'atteintes à la liberté des personnes 
majeures; mais au fond des choses, en garantissant les 
droits de la femme, en ôtant aux époux la pensée de s'enrichir 
l'un au détriment de l'autre, en faisant taire, pendant le ma 
riage, les questions d'intérêt privé, la loi a invité les con- 
joints à tourner leurs efforts vers la prospérité des affaires du 
ménage, et si leur liberté individuelle parait en souffrance, 
c'est au profit de la liberté de l'action commune. 



droit de Paris y constate un fait qui n*est pas à dédaigner : les pays de 
race germanique, qui admettent le divorce, voient avec regret l'usage de 
cette institution se développer chez eux d'une manière inquiétante pour 
l'avenir. 
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Deuxième exception à la règle. 

Immutabilité des conventions matrimoniales 
(art. 1395 G. civ.). 

En règle générale, les conventions étant essentiellement 
rœuvredu consentement des parties, peuvent se dissoudre oa 
se transformer d*un commun accord. La loi, comme nous 
Tavons déjà annoncé , fait exception à cette règle en matière 
de contrat de mariage. Aux termes de l'article 1395, les con- 
ventions par lesquelles les époux ont réglé leurs întèrèts 
pécuniaires, ne peuvent recevoir aucun changement pen- 
dant le mariage : ainsi une fois le mariage célébré, le contrat 
pécuniaire est immuable : les époux sont liés pour toute la 
durée du mariage S 

Cette règle, le droit romain l'ignorait; elle était par suite 
inconnue de nos pays de droit écrit^. Mais c'est dans les cou- 
tumes que les rédacteurs du Gode l'ont trouvée. 

Protéger les époux contre l'influence réciproque qu'ils 
exercent l'un à l'égard de l'autre, protéger surtout la femme 
contre le mari, éviter les avantages indirects et irrévocables 
entre conjoints, tel est le but de notre disposition; il con- 
vient également de ne pas passer sous silence l'intérêt des 
familles des époux, surtout de celle de la femme. En efîet, 
la plupart du temps, les stipulations faites par la femme ont 
été l'œuvre de sa famille plus que la sienne propre : on a 
cherché à protéger son avoir contre les abus du mari; or, 
cet espoir serait déçu, si les conventions pouvaient être 
modifiées pendant le mariage. De là une foule de dissensions 

^ Sauf cependant le cas de séparation de biens jadiciaire. 
2 L. 1 pr. D., De paclis dotalibus^ XXIII, 4. 



PREMIERE PARTIE. 61 

qui auraient troublé l'union conjugale. Ij1& but (Inal de la loi 
n'est donc pas seulement la proleclion des époux, Q'est la 
protection* de la paix du ménage. 

On pourrait ajouter que Tinlérêt des tiers serait certaine- 
ment compromis si on pouvait leur opposer des changements 
modifiant la capacité de la femme ou l'étendue de leur gage; 
c'est en vain qu'on voudrait pallier ce danger en exigeant 
la publicité des changements, car il faudrait une publicité 
bien parfaite et les affaires seraient singulièrement entra- 
vées si les tiers devaient se tenir perpétuellement à rafïtit 
des modifications que ceux avec qui ils ont Thabitude de 
traiter apporteraient à leurs conventions matrimoniales. 

La règle étant justifiée, il faut en tirer les conséquences 
que la loi et le raisonnement en déduisent : 

1** Les conventions matrimoniales ne peuvent être faites 
qu'avant le mariage (art. 1394); en effet, si les parties n'ont 
pas fait de contrat, elles sont mariées de plein droit sous le 
régime de communauté (art. 1393) : or, on ne peut pas plus 
déroger au contrat tacite qu'au contrat exprès. 

2^ Tout changement fait pendant le mariage est absolument 
nul, c'est-à-dire Que chacun des époux en peut invoquer la 
nullité et exiger l'accomplissement des stipulations primi- 
tives. 

3^ On ne peut convenir dans le contrat de mariage que le 
régime stipulé ne durera que jusqu'à une certaine époque. 
Permettre une semblable stipulation, ce serait faciliter les 
avantages entre époux au moyen de transformations de meubles 
en immeubles et réciproquement. 

4° La séparation de biens judiciaire peut cesser, mais elle 
ne peut faire place qu'au régime primitif (art. 1451), cela 
tient en effet à ce que la séparation de biens eût été une res- 
source pour éluder l'article 1395. La crainte du législateur^ 
pour les avantages irrévocables entre époux, me parait aussi 
conduire à prohiber une convention contraire faite dans le 

D. 4 
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contrat de mariage , bien qu'elle ne puisse avoir un carac- 
tère pratique. 



Deuxième Règle : 

La loi doit, autatii qu'elle le peut, assurer à la femme mariée 
la conservation de ses droits pécuniaires contre son mari , 
et écarter de Vesprit des époux toute idée de s'enrichir aujp 
dépefiu Vun de Vautre , afin de maintenir la paix du mé- 
nage et d'assurer la prospérité commune. 

Ce principe , sur lequel nous n'avons plus à insister, de- 
vient le point de départ de certaines restrictions à la liberté 
de s'obliger et de disposer. Ces restrictions sont plus ou 
moins étendues; tantôt la loi refuse tout effet à Tacte juri- 
dique ; c'est ainsi qu'elle interdit à la femme de renoncer 
dans son contrat de mariage à l'hypothèque légale qu'elle 
aura sur les immeubles de son mari, ou qu'elle prohibe les 
ventes entre époux. Tantôt, elle se coatente d'atténuer Teffet 
de l'acte, ce qui a lieu lorsqu'elle proclame que la donation 
entre époux bien que valable , sera cependant toujours ré- 
vocable. 

Nous étudierons en premier lieu, la prohibition de renoncer 
à l'hypothèque légale; c'est peut-être celle qui mérite la jus- 
tification la plus sérieuse, en ce que cette prohibition s'a- 
dresse à une femme qui n'est même pas encore engagée dans 
les liens matrimoniaux. Le même motif nous conduira à étu- 
dier ensuite la prohibition faite à la femme de renoncer au 
droit de répudier la communauté, et au droit de demander la 
séparation de biens. Nous passerons ensuite aux donations et 
à l'interdiction des ventes entre époux qui dérive de. la 
crainte des avantages indirects et irrévocables. 
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Développement de la règle. 

§ 1. Hypothèque légale de la femme (art. 2140 G. civ.). 

Pour comprendre la gravité d'une renonciation à cette hypo- 
thèque, il faut bien se pénétrer de l'importance qu'a, dans 
notre droit, l'hypothèque légale de la femme. Le mariage cons- 
titue une société, mais ce n'est pas une société ordinaire dans 
laquelle les associés sont chacun sur le même pied : dans l'as- 
sociation matrimoniale, l'un des associés est une personne in- 
capable, dépendante, tandis que l'autre est armé des préroga- 
tives de la puissance maritale. De là la nécessité de donner à la 
femme une sûreté pour garantir toutes ses actions contre son 
mari : cette sûreté , c'est l'hypothèque légale qui grève tous 
les immeubles du mari^ et en certains cas, ceux de la commu- 
nauté elle-même, quand les époux sont mariés sous ce régime. 
Du reste, il ne faut pas croire que cette sûreté ne soit utile 
que dans cette dernière hypothèse : certes, eu égard aux pou- 
voirs considérables attribués au mari sous ce régime , c'est 
bien là que se manifeste toute l'utilité de l'hypothèque légale; 
puisque c'est l'association du fort avec le faible, c le principe 
d'égalité qui régit les sociétés de droit commun , devait ici 
faire place à un système d'équilibre et de garanties ^ » Mais 
même sous le régime dotal, elle est indispensable à la femme, 
non-seulement lorsque sa dot ne consiste qu'en une créance 
contre son mari, mais toutes les fois qu'elle a contre ce dernier 
un recours quelconque à exercer à propos de son administra- 
tion. Enfin, fût-on sous le régime de séparation de biens, l'hy- 
pothèque est encore utile , si la femme a donné à son mari le 
mandat d'administrer ses propres biens, et qu'il se trouve 
débiteur envers elle. En d'autres termes , ce qui justifie l'hy- 
pothèque légale, c'est , en dehors des pouvoirs que le mari 

' M. Gide, Étude sur la condition privée de la femme, p. 494. 
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lient du régime adopté, la situation naturellement dépeadanie 
de la femme, situation qui ne lui permet pas de s'opposer sé- 
rieusement aux actes de son mari^ Dès lors il est évideai 
que s'il était permis à la femme de se dépouiller de celte sû- 
reté, la loi n'atteindrait pas son but. 

Cependant on peut s'étonner que la liberté des conventions 
ne soit pas ici respectée comme elle l'est d'habitude en ma- 
tière de contrat de mariage; une fois que la femme est ma- 
jeure, elle est absolument abandonnée à elle-même et rien 
ne saurait l'empêcher d'adopter pour son régime matrimonial 
les conditions les plus défavorables; ici, au contraire, la loi 
vient inopinément s'interposer au nom d'un intérêt de pro- 
tection. 

A cette considération on peut ajouter que l^article 2140 
consacre, précisément pour la femme majeure ^, le droit de 
restreindre l'étendue de son hypothèque légale : ainsi, de gé- 
nérale, elle peut devenir spéciale, ne porter que sur certaios 
immeubles au lieu de porter sur tous ^. Il est certain que, 
dans ce cas , l'hypothèque ne disparait pas; mais quelle dif- 
férence sérieuse peut-on trouver entre une hypothèque por- 
tant sur une misérable bicoque ou sur un lopin de terre insi- 
gnifiant et une hypothèque inexistante? Pourquoi permettre 
la restriction , prohiber la renonciation ? Si on croit que la 
femme, sous l'empire de l'entraînement, n'osera jamais 

1 C'est ce que reconnaît Tun des adversaires de l'hypothèque légale de 
la femme , M. Emile Âcollas, qui ne la repousse que comme une consé- 
quence de la puissance maritale qu'il n'admet pas (Manuel de droit civU, 
t. III, p. 646^. Mais il oublie que cette autorité vient beaucoup plus de la 
nature que de la loi. 

3 II est assez difficile de comprendre pourquoi la femme mineure as- 
sistée de ceux qui doivent consentir à son mariage ne peut pas restreindre 
son hypothèque. 

3 Toutefois l'hypothèque , bien que restreinte, peut rester générale : 
c'est lorsque les parties procèdent par voie d'éîiminafiûn. Ainsi, fl est 
convenu que l'hypothèque ne portera pas sur tels immeubles déterminés, 
bien que s'étendant sur l'universalité des immeubles. 
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refuser une preuve de confiance à celui qu'elle veut prendre 
pour mari, n'y aurail-il pas lieu d'interdire toule atteinte 
portée à l'hypolhèque légale ? Si , au contraire , on pense 
qu'elle saura débattre ses intérêts , on doit autoriser les deux 
conventions. 

Il a*y a pas du reste, dit-on, de raison sérieuse pour dé- 
fendre à la femme de faire par contrat de mariage, c'est-à-dire 
lorsqu'elle est libre , une convention bien moins dangereuse 
que celles qu'on lui permet de faire pendant le mariage. En 
effets les rédacteurs du Gode, qui avaient cru faire de l'hypo- 
thèque légale un rempart invincible pour la femme, n'avaient 
pas prévu qu'en lui permettant de cautionner son mari et de 
s'obliger conjointement ou solidairement avec lui, ils lais- 
saient une porte ouverte à l'ennemi; en effet, la femme per- 
dait par là le droit d'opposer son hypothèque légale aux créan- 
ciers envers lesquels elle s'était obligée. La pratique devait 
faire un pas de plus en imaginant le pacte de subrogation à 
l'hypothèque légale; grâce à cette opération qui reçût en 1855 * 
l'adhésion du législateur, la femme fait de son hypothèque 
un moyen de crédit pour son mari; mais en abdiquant ainsi 
sa sûreté, en l'accordant aux créanciers de son mari, elle 
tourne contre elle-même l'arme que la loi avait dirigée contre 
eux-'. Or, qui ne voit combien ce pacte accompli pendant le 
mariage et par conséquent sous l'influence du mari, est plus 
dangereux pour la femme qu'une renonciation antérieure au 
mariage? La gravité de la seconde opération est du reste bien 
moindre que celle de la première : en renonçant à son hypo- 
thèque , la femme se décide à subir le concours des créanciers 
chirographaires , tandis qu'en les subrogeant pendant le ma- 
riage, elle se fait primer par eux. 



1 Loi du 23 mars 1855, art. 9. — Voy. aassi le décret du 28 février 
1852, art. 20. 

2 M. Gide, Condition privés de la femme, p. 495. 
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Malgijé la il2naur apparente i 

nous décidons pas h eOacef de 

pTotectcice, qui nous semble ël 
'ileilu système de rbypolhëqi 
s àargumenter de la liberté 
matière de contrat de mariag 

Irimoines est chose trop variable pour que l'on puisse 
liodre de Toir devenir de style telle ou telle conditioD défa- 
cable à la Temme, tandis que la renonciation & l'hypothèque 
;ale le deviendrait certainement dans presque tous les cop- 
ia '. Ce serait, suivant nous, d'autant plus à craindre, que le 
'us de se prêter à celle renonciation impliqnerailune déûance 
e bien des hommes Ironveraient blessante. En géoéral une 
nme Do craindra pas de proposer à son futur mari uq con- 
it de mariage dans lequel elle se sera fait des conditions 
nnlageuses, sauf à ne pas les voir accepter : mais elle ose- 
I rarement en présenter un où ne se trouverait pas la re- 
ncialion à l'hypothèque légale, car ne pas renoncer à l'hy- 
thëque, ce serait en réalité prendre hypothèque. 
C'est ce qui rend évidente l'impossibilité d'assimiler la 
itriction, l'hypothèque devint-elle dérisoire, avec la renon- 
ilion. D'après le système de la loi, le futur mari sait que 
n gré mal gré, tout ou partie de ses immeubles sera frappée 
lypotbèque; c'est une question de plus ou de moins à dé- 
tlre, et la discussion peut èlre acceptée sur ce terrain. Uais 
ur peu qu'il lui fût permis d'être complètement alTrancbi, 
:epter une hypothèque serait une humiliation qui ne pour- 
it lui être proposée sans amener presque fatalement une 
pture. 

Si maintenant on objecte quo la loi qui permet la subroga- 
n k l'hypothèque légale pendant le mariage, devrait, à plus 
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Torle raison, autoriser la renonciation antérieure au mariage, 
nous répondrons que si la subrogation présente des ilangers, 
la renonciation serait la source de périls plus graves. En effet, 
la subrogation opérée pendant le mariage exige Taccession 
de la femme à l'obligation contractée par le mari; toutes les 
fois que ce dernier voudra accomplir un acte et que le cocon- 
tractant exigera la subrogation à Thypothèque légale, Tadhé- 
sioQ personnelle de la femme devra être requise, et peut-être 
ses observations détourneront-elles le mari de l'afTaire qu'il 
se proposait de conclure K Au contraire, par une renonciation 
antérieure au mariage, la femme abdiquerait tout droit d'in- 
tervention dans les actes de son mari; il n'est donc pas pos- 
sible d'argumenter de l'une à l'autre de ces deux opérations : 
dans l'une , la femme ne peut se dépouiller sans y voir clair; 
dans l'autre, elle abdique les yeux fermés, car qui peut con- 
naître l'avenir? 

Nous pensons donc qu'it faut laisser intact notre article 

2140, sous peine de voir une clause dangereuse devenir de 
style dans tous les contrats de mariage. Autant vaudrait abolir 
légîslativement l'hypothèque légale ^, et nous ne croyons pas 
qu'il faille le faire à moins de la remplacer par une autre 



1 Le regretté M. Gide s'efforce de démontrer comme quoi il n*y a pas, au 
fond, contradiction à donner une hypothèque à la femme, tout en lui per- 
mettant d*y subroger les tiers : cette subrogation , en nécessitant sa pré- 
sence au contrat passé par le mari, lui permet d'exercer sur lui une heureuse 
influence {Condition privée de la femme, Conclusion.) — Nous ne pouvons 
aller aussi loin que ce savant maître : il y a une contradiction flagrante I 
Mais cette contradiction , issue de la pratique des affaires , s'impose trop 
formellement pour qu'on puisse la faire cesser. 

Lors de la première tentative de révision de notre régime hypothécaire, 
la Faculté de Paris proposait d'interdire à la femme mariée de s'obliger 
comme caution de son mari ou comme sa codébitrice conjointe ou solidaire 
et de subroger les tiers à son hypothèque légale (Voy. Documents sur le 
régime hypothécaire, t. II, p. 450). Cette sorte de retour au sénatus-con- 
sulte Yelléien coupait le mal à sa racine, mais la prospérité du mariage 
n'aurait-elle pas souffert de ce remède ? 

2 C'est & ce dernier parti que se sont arrêtés les cantons du Valais 
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sûreté, mais laquelle? Le cautionnemeDt aurait cet avantage, 
que la femme serait garantie, môme quand le mari n'a pas 
d'immeubles; mais outre la difQculté de trouver des cautions, 
n'y aurail-n pas un inconvénient économique à les multiplier 
ainsi? De plus, ne serait-ce pas une cause de discorde que 
cette ingérence d'un tiers entre i l'arbre et l'écorce? 9 

g 2, Droit pour la femme de renoncer à la communauté 
lors de sa dissolution (art. 1453 C. civ.). 

Lors de la dissolution de la communauté, la femme (ou ses 
héritiers) a le choix de l'accepter ou d'y renoncer. Accepte- 
t-elle?Elle prend sa part de l'actif, mais supporte également 
une part du passif; renonce-t-elle? Elle ne prend rien dans 
l'actif (v. cep. art. 1465) et laisse au mari ou à ses héritiers 
la charge de toutes les dettes communes. 

Dans le très ancien droit français, la femme ne pouvait re- 
noncer à la communauté; mais à l'époque des Croisades, les 
seigneurs faisant des dépenses excessives « es guerres et voya- 
ges d'outre-mer, > on trouva bon de ne pas contraindre leurs 
femmes à subir ces dettes, et elles furent autorisées à renoncer 
à la communauté; cette renonciation s'opérait sous une forme 
symbolique : la femme jetait sa bourse ou aumônière sur la 
tombe de son mari*. 

Ce n'était encore qu'un privilège exclusivement attribué 
aux femmes nobles; ce ne fut qu'à la un du xvi° siècle qu'on 
retendit aux femmes roturières (V. art. 237, Nouv. Goût, de 
Paris). 

(L. 19 juin 1870), de Vaud et de Fribourg; notons également le Code de 
la République argentine. 

En Belgique, sous Tempire de la loi hypothécaire de 1851, le droit de 
renoncer par contrat de mariage à Thypothèque légale est nettement refusé 
à la femme en ce qui concerne les recours qui naissent pendant le ma- 
riage; quant à la dot et aux conventions matrimoniales, la question est 
controversée (V. M. Laurent, Principet, t. XXX, p. 352). 

1 Voy. Grand Coutumier, liv. II, chap. li. 
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Telles sont les tradilions, mais où sont les raisons justi- 
(icatives de ce privilège? Il est impossible d'en faire autre 
ûhose qu'une compensation des pouvoirs considérables ac- 
cordés au mari sur les biens communs. On a critiqué cette 
justiûcation : en effet, a-t-on dit, il est immoral que la femme 
qui, le plus souvent a induit son mari en dépenses, puisse 
refuser aux créanciers à qui elle a inspiré confiance, le gage 
de ses biens personnels; mais on peut répondre qu'ils pou- 
vaient sans inconvénients requérir l'engagement personnel 
de la femme, et que s'ils ne l'ont pas fait, ils n'ont pas à se 
plaindre. Il est vrai que cette ressource ôte au privilège de 
la femme une partie de son efficacité, car placée sous l'au- 
torité du mari, elle n'osera guère lui refuser son concours 
pour obtenir du crédit : mais quelle protection peut prétendre 
à être absolue? 

Toujours est-il qu'il y a là une garantie de sécurité si pe- 
tite qu'elle soit, et la loi ne pouvait permettre à la femme d'y 
renoncer. Aussi l'article 1453 a-t-il soin d'ajouter : c toute 
convention contraire est nulle, » Il y a certainement là une 
dérogation au principe de la liberté des conventions matri- 
moniales, mais elle se justifie toujours par le même motif: 
assurer la sécurité de la femme, c'est assurer la paix et par 
suite, la prospérité du ménage. 

§ 3. Droit pour la femme de demander la séparation 
de biens (art. 1441, 1443 et suiv., 1563 G. civ.). 

Nous nous trouvons encore là en face d'une disposition de 
faveur, dont le but est d'assurer à la femme ^ la conserva- 



1 Lebrun était d^avis d'accorder aussi ce droit au mari dans certains 
cas, « quand les affaires de la femme sont si intriguées, que l'application 
et la fortune du mari n'y suffisent pas » (Traité de la communauté, liv. III, 
cbap. 1, no 11). Mais cette doctrine, qu'il appuie sur un arrêt du 27 fé- 
vrier 1602, resta isolée. 
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tion de sa dot lorsque cette dernière est en péril. Le remède 
est assurément grave; en efTet, Texpérience quotidienne 
prouve, qu'en dépit des efforts de la loi /il est fréquemment 
employé par les époux pour frauder les créanciers du mari 
en leur soustrayant une partie de son avoir; ce danger, la 
loi ne peut l'éviter, mais les moyens de fraude sont si variés 
qu'on ne peut se flatter de les déjouer tous; la* loi s'est sur- 
tout préoccupée de sauvegarder les droits de la femme et on ne 
peut l'en blâmer, quelque imparfaits que soient les expédients 
auxquels elle a fait appel. 

Il est assez remarquable, d'ailleurs, que l'un des adver- 
saires les plus acharnés du Gode civil, M. Emile Acollas, 
tout en critiquant la séparation de biens judiciaire, se montre 
en même temps ennemi du principe de l'immutabilité des 
conventions matrimoniales : or, il nous semble que si on 
laissait la liberté de ces changements, dùt-on les entourer 
d'une publicité aussi sérieuse que possible, on faciliterait 
singulièrement les fraudes que le Gode civil, malgré tous 
ses soins, n'a pu empêcher*. 

Le droit à la séparation de biens étant admis, les raisons 
mêmes sur lesquelles il s'appuie suffisent à interdire à la femme 
d'y renoncer, et nous ne pourrions que répéter ici ce que 
nous avons dit sur le droit de renoncer à la communauté^. Ge 
qui confirme notre raisonnement, c'est qu'il est hors de doute 
que la femme ne pourrait renoncer au droit de demander la 
séparation de corps (art. 6 G. civ.), qui entraîne de plein 
droit séparation de biens. 



1 V. M. Ém. Acollas, Manuel, t. ITl, p. 26, 27 et 101. 

2 II est vrai qu'il n'y a pas de texte formel, mais Tesprit de la loi ne 
permet pas d'élever une difficulté sur ce point. Une telle clause ne tarde- 
rait pas, en effet, à devenir de style dans tous les contrats de mariage. 
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§ 4. — Donations entre époux (art. 1096 G. civ.). 

Nous verrons plus tard jusqu'à quel point notre législation 
i'est montrée soucieuse d'assurer rirrévocabilité des donations 
3nlre-vifs : singulier contraste ! lorsqu'il s'agit de donations 
3ntre époux faites pendant le mariage, loin de les vouloir 
irrévocables, la loi les déclare essentiellement révocables. Voici 
la raison de cette différence : si les donations ordinaires sont 
irrévocables, c'est que la loi a voulu mettre un frein à la 
prodigalité du disposant en exigeant de lui un sacrifice dont 
la pensée suffise à réveiller en luî^e sentiment de l'intérêt 
personnel; or, entre époux ce sentiment serait souvent étouffé 
grâce à l'infiuence excessive des conjoints à l'égard l'un de 
l'âutre, et la loi a voulu permettre au donateur de revenir 
sur le résultat d'un moment d'entraînement ^ Telles sont les 
raisons que l'on donne d'habitude; nous croyons qu'on peut 
les fortifier par d'autres : il ne faut pas que les époux s'at- 
tendent à rien recevoir l'un de l'autre pendant le mariage; 
encore moins doivent-ils chercher à se spolier mutuellement ; 
ces libéralités du reste n'ont pas d'utilité sérieuse; en effet, 
les conjoints se doivent secours et assistance, et de fait ils 



1 Le très ancien droit romain ne mettait pas d'obstacle aux donations 
entre époux, d'ailleurs fort rares à une époque où presque toutes les 
femmes étant in manu marili n'avaient rien à donner ni à recevoir. Plus 
tard y la disparition progressive de la manus amena la coutume à prohiber 
ces donations (LL. I, 23 pr. D., De don. int, vir, et ux., XXIV, 1). A partir 
de Caracalla, elles furent considérées comme tacitement confirmées par le 
prédécès du donateur, à moins que ce dernier n'ait manifesté une volonté 
contraire (L. 32 pr., §§ 2 et 10 h. t.) 

En général , les coutumes les interdisaient (C. de Paris , art. 382 , — 
C. d'Orléans , art. 280). 

-^ Le droit intermédiaire les permit (L. du 17 nivôse an II, art. 14), 
probablement en vue de favoriser la libre circulation des biens. Moyen mé- 
diocre! Car lorsqu'il existe des enfants, et c'est le cas normal, ils succè- 
dent à l'époux donataire comme au donateur. 
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jouissent en commun do leurs biens propres : à quoi bon dès 
lors une donation? Le législateur aurait pu les prohiber sam 
de trop graves inconvénients, mais il a préféré , et il a eo 
raison sur ce point, respecter la liberté de disposer; la dona- 
tion sera libre, seulement elle sera révocable. De cette ma- 
nière, l'avantage n'en étant pas absolument assuré ^ sera par 
cela même moins convoité. 

Ce caractère de révocabilité rapproche les donations entre 
époux , des donations à cause de mort usitées en droit romaia 
et dans Tancien droit français : en effet, comme ces dernières 
elles ne deviennent irrévocables que par le décès du donateur. 
Mais la grande majorité des auteurs s'accorde néanmoins à 
les considérer comme des donations entre-vifs. Que ce soit 
bien là Tintention des rédacteurs du Gode, c'est ce qiii ressort 
de l'article 893, aux terOnaes duquel il n'y a que deux modes de 
disposer à titre gratuit, la donation entre-vifs et le testament. 
Or, comme la donation entre époux ne peut être, grâce à son 
caractère contractuel, assimilée à un legs, elle doit forcément 
rentrer dans la classe des donations entre-vifs. 

La difficulté est d'expliquer quelle peut être la nature de 
ce droit essentiellement révocable; certes, s'il pouvait être 
démontré que cette révocation n'est pas purement potestatîve, 
qu'elle doit être justifiée par une cause indépendante du ca- 
priée du donateur, il n'y aurait pas d'obstacle à assimiler le 
droit du donataire à celui qui dérive d'un contrat ordinaire. 
C'est, en effet, ce qu'a essayé de prouver M. Demolombe*; 
suivant lui la donation entre époux n'est pas révocable ad 
nutum : il faut qu'il existe un motif de révocation; seule- 
ment la loi dispense d'en faire la preuve, et la sanction consis- 
terait dans une obligation naturelle dont serait tenu le dona- 
teur en cas de révocation non justifiée. Cette opinion, outre 



* Traité des donations, t VI, n* 443, et Bévue critiqtie, t. I«>^, p. 481. 
— Voy. aussi M. Boissonade , Essai sur les donations entre époux , p. 181. 



PREMIERE PARTIE. T."* 

[u'elle ne repose sur aucun lexle, nous paraît Irës^laDgereuBe 
.ar si on admet l'existence d'une (elle obligation naturelle 
)ri permet de multiplier les procès sur la question de savoi 
j'il y a ou non une cause de révocation : or, c'est précisémen 
;e que la loi a voulu éviter, Il faut donc se résigner à voir dan 
ia donation entre époui une donation entre-vifs faite sou 
la condition i si je ne la révoque pas, > c'est-à-dire , sou. 
une condittoD purement potestalive. Il y a donc là, et il fau 
l'avouer', une dérogation non-seulemont aux règles des de 
nations , mais à celles de tous les contrats. 

Majatenant quelle est la valeur législative de l'articl 
1096? Il est certain qu'au point de vue économique, cett 
disposition est peu favorable à l'amélioration des biens don 
nés, puisque le donataire peut s'attendre d'un moment < 
l'autre à une révocation. D'autre part, les immeubles donné 
ne peuvent être pour lui qu'une bien maigre source de crédil 
car ses créanciers sont exposés à voir leurs hypothèques résa 
lues. Placés entre ces inconvénients économiques et le dange 
d'attacher & ces donations Le caractère d'irrèvocabililé, beau 
coup de législations ont pris le parti de les prohiber'. Oi 
suivant nous, deux critiques peuvent Être adressées à cett 
prohibition. D'abord elle dépasse la mesure : il est toujour 
rigoureux d'enchainer la liberté de donner, même enlr 

' Noua ne conniissons pas d'auteur qui se soit décidé ï Caire cet aveu 
r'est qu'il rend dimcïle l' assimila [ion de la donalion enlre époui & la d< 
luLion eutre-Tirs, aasiœilatioa imposée cepeadant par l'arlicte 893. 

Notre idée est que les rédacteurs du Code , tout en repoussaat les pri 
hibitiues romaiueaet coiitumières ont voulu néanmoius faire des doualioi 
entre époux des libéralités précaires, sans se préoccuper beaucoup di 
questions théoriques qu'ils allaient soulever. — Quelques personnes d 
Beat : il y a eu accord de volontés , donc il y a contrai ; peu importe qi 
la votonlé du donateur change le lendemain. Mais qu'est-ce qu'un lien y 
ridique qu'on peut rompre quand on le veu[ ? 

-Vuy. en ce aens.'C. civ. italien, arl. i()S4,— des cantonade Fribouf 
art. 1371; — du Valais, arl. 980; — de Vaud, arl. 561; —de Neuoliâte 
art. 106; — C. suédois de 1731 ; C. civ. du Bas-Canada, art. 770 el 126 

La loi «spagDole les prohibe égalemenl, à l'exception des donations q 

0. 3 
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époux. En second lîeu, il est téméraire de poser une règle 
aussi facile à violer; le développement immense des valeurs 
mobilières au porteur procure, en efTet, aux époux, un moyen 
facile d'éluder par des dons manuels toutes les prohibitions 
législatives. 

Nous préférons encore la règle de notre Gode : en effet , si 
la donation entre époux ne donne qu'un droit précaire, une 
propriété incertaine , si par cela même les biens donnés sont 
peu utiles au donataire , n'est-ce pas une raison puissante 
pour que ces donations soient plus rares? Un conjoint ne 
cherchera guère à obte/iir de son époux une libéralité ^ussi 
instable, et la loi aura atteint son but qui est de prévenir les 
obsessions. 

Enfin, supposons que l'époux donataire veuille hypothé- 
quer l'immeuble : de deux choses l'une, ou l'emprunt sera 
utile aux deux époux, et dans ce cas rien n'empêche l'époux 
donateur, propriétaire sous condition suspensive, d'accéder 
à la constitution d'hypothèque; de cette manière le créancier 
sera sûr dans tous les cas de ne pas perdre son hypothè- 
que^; ou l'emprunt est inutile à la société conjugale, et dans 
celte hypothèse il n'y a pas grand mal à ce qu'il ne puisse 
pas se réaliser. Ainsi la loi s'est encore rapprochée de ce 
qu'elle considère comme l'idéal du mariage : l'absorption des 
intérêts individuels au profit de l'intérêt collectif des époux. 

n'appauvrisBenl pas le donateur (voy. Lehr, Droit civU esp., p. 403; — 
rappr. L. 5, §§ 13 et 14 D., De donat, int. vir. et ttx. 

La loi anglaise interdit absolument les donations entre époux, mais cela 
s'explique pffr cette idée que le mari et la femme ne font qu'un. 

Le Code civil ottoman a fait précisément Pinyerse de ce qu'a fait notre 
Code : les donations entre époux seules sont irrévocables (art. 864 , 866 , 
867); nous ne saisissons pas bien la cause de cette décision. 

^ On voit par là que le cas de deux propriétaires du même immeuble, Tun 
sous condition suspensive , l'autre sous condition résolutoire, hypothéquant 
chacun de leur côté cet immeuble , devient pratique , lorsque les constitu- 
tions d'hypothèque ont lieu au profit d'un même créancier. 
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§ 5, Ventes entre époux (art. 1595 G. civ.). 

Il est rare qu'uQd disposition exceplionnelie aussi impor- 
tante que celle que nous venons d'étudier n'ait pas quelque 
retentissement dans d'autres parties de la législation ^ Or, la 
prohibition des donations irrévocables entre époux amène 
notre Gode à interdire la vente entre époux (art. 1595). Il est 
certain que la vente permet aux époux de s'avantager : mais 
n'en est-il pas de même de tout contrat à titre onéreux? On 
l'avait compris dans l'ancien droit et la plupart des auteurs 
admettaient que les contrats étaient , en principe, prohibés 
entre époux ^. Quelques auteurs raisonnant par analogie sur 
l'article 1595 ont prétendu qu'il en était encore ainsi aujour- 
d'hui ; mais cette opinion n'a pas triomphé ; car peur établir 
une dérogation aussi grave au principe général de la capacité 
des majeurs , il faudrait un texte plus explicite que l'article 
1595. Ge que Ton peut dire, c'est que la vente peut plus faci- 
lement que les autres contrats servir à déguiser des libéra- 
lités irrévocables , et c'est pourquoi la loi Ta prohibée. 

Gette raison nous conduit à désirer le maintien de notre 
article 1595; mais nous en ajouterons une autre et toujours 
la même, c'est qu'il n'est pas à désirer que des opérations 



^ La crainte des avantages indirects entre époux a engendré les dispo- 
sitions exceptionnelles des articles 1403 et 1521 , et toute la théorie des 
récompenses. 

s Cependant cette doctrine n'était pais unanimement reçue : Lebrun ad- 
mettait qu*en cas de séparation de biens, les époux pourraient contracter à 
condition de ne pas se faire de libéralités (Traité de la communauté, II, 
chap. le', section 3, n© 36). 

Si la loi anglaise prohibe tout contrat entre époux , cela tient une idée 
toute particulière à laquelle nous avons déjà fait allusion : on admet que 
le mariage opère une confusion entre la personne du mari et celle de la 
femme. La même idée conduit à décider que les obligations contractées 
entre eux avant le mariage se trouvent éteintes. 



1> 
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Bsèes se réaSieent entre époux : ils doivent chacun avoir 
e l'inlËrËt commun , non leur inlËrët individuel, 
prohibilion des ventes enlre époux se retrouve dans de 
reuses législations qui se montrent, les unes moins, les 
I plus rigoureuses que la nôtre. Parmi les premières 
le Gode civil du canton du Valais (art. 1338), aux 
i duquel la prohibition flédiit quand l'un des époux 
éder des biens & l'autre pour l'acquilteineni d'une dette 

I lui, ou pour l'emploi d'une somme dont ce dernier 
lonnu propriétaire*. 

mi les secoDdes, le Code de NeuchAIel (art. 1340) ne 
st la vente entre époux que lorsqu'elle est nécessaire 
la liquidation de la communauté après sa dissolution ou 
l'exécution dei stipulalions du contrat de mariage ; et 
i la femme ne peut, dans ce cas, aliéner ses immeubles 
veur de son mari , ou en acquëflr de lui sans être 
ie d'un curateur. Deux remarques sont à faire sur ce 
: en premier lieu , il résume à peu près l'article 1595; 
:ond lieu, il l'aggrave singulièrement par rapport à la 
: en exigeant l'assistance d'un curateur s'il s'agit d'im- 
les. Cette immixtion d'un étranger dans les afTaires 
;ales ne nous semble pas devoir produire d'heureux 
Nous en disons autant de l'homologation du tribunal 
mant laquelle le Code civil italien (art. 136), autorise 
ates entre époux*. 

II uouB, cette datio ii lolutum n'est sdmisfi que dans des cas beau- 
a reslreinls : voy. art. 1595 — 1° et 2°. — Il est cependiat i re- 
r qu'après avoir pnaé , en principe , la prohibition des ventes ealre 
l'art. 1595 y apporte des eiceplioDi qui, toutes, sont des hypothèses 
}n en paiement. Pourquoi ces eiceptionsî On les conçoit aisément 
e rend bien compte des moltts de la règle : ce que la loi craint dans 
i, c'esl que l'époui prétendu acbeteur soit dispensé par son conjoint 
r le prii. Or, les eiceplions de notre article visent toutes des hy- 
» dans lesquelles il l'agit d'éteindre une dette préeiistante ; il n'y 
pas à craindre qu'on puisse par là dissimuler des donations. 

', les critiques de M. Hue, t. 1", p. 2S7 et Buiv. 
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Troisiëmb Règle : 

La loi doit refuser sa sanction aux œnventions dont V exécu- 
tion serait contraire au développement physique et moral 
de la race * . 

Que le législateur soit ici dans son véritable domaine, 
c'est ce qui ne peut pas être contesté; que la loi ait dit ià- 
dessus son dernier mot, c'est ce qui est plus contestable, et 
nous osons espérer qu'elle parlera encore. 

C'est au sujet de la protection des enfants contre les excès 
de travail industriel, que nous allons étudier l'application de 
notre principe : la loi prend des mesures pour empêcher 
Teufant de souscrire à des conventions de louage d'industrie 
dans des conditions telles, que le travail auquel il se soumet- 
trait entraverait le développement de ses facultés physiques 
et morales. En assurant leur développement , jusqu'à ce que 
l'enfant ait atteint l'âge viril, la loi le met précisément à 
même d'user de sa liberté d'une manière utile à lui et à ses 
semblables, tandis qu'en les laissant s'atrophier, il resterait 
esclave de sa faiblesse et de son impuissance. Le législateur 
fait donc encore ici œuvre libérale, tout en paraissant res- 
treindre l'autonomie de l'individu; d'ailleurs, il est logique 
que la protection de la personne accompagne celle des 
biens. 

Ce n'est cependant qu'en ce siècle que l'idée de la régle-^ 
menlation du travail des enfants s'est fait jour. Elle a marché 
lentement et n'a été réalisée d'une manière satisfaisante que 
dans la loi du 19 mai 1874. 

i La loi refuse en effet sa sanclion auxdites conventions. Mais elle ne se 
borne pas là : elle atteint Texécution de ces conventions en prononçant 
des pénalités. 



i 
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Cette loi s'est principalement occupée du travail des en- 
fants; elle renferme aussi une disposition relative au travail 
des femmes. Nous verrons si, sur ce second point, il ne 
reste pas beaucoup à faire. 

Développement de la règle. 
§ 1. Travail des enfants^ (loi du 19 mai 1874). 

Il est facile de concevoir pourquoi on ne s'est préoccupé 
que si tardivement de réglementer le travail des enfants dans 
les manufactures : sous l'ancien régime, le système des maî- 
trises et des jurandes élouiïait toute concurrence, et par 
suite, l'abus du travail n'était pas à craindre. De plus, l'u- 
sage des machines perfectionnées étant peu répandu , le tra- 
vail exigeait en général un déploiement#de force trop consi- 
dérable pour qu&les enfants pussent être utilement employés. 
Il n'en est plus de même aujourd'hui; la concurrence aiguil- 
lonne le producteur, et grâce au développement immense 
des engins mécaniques, il n'est plus besoin d'efforts muscu- 
laires considérables; de là une économie notable pour les 
patrons à employer les enfants plutôt que les adultes : l'en- 
fant coûte moins et rend des services identiques. De là aussi 
le devoir pour le législateur de protéger l'enfant contre l'abus 
de travail : la fatigue, en effet, ne résulte pas uniquement 
des efforts musculaires; elle est la conséquence fatale de la 
répétition continuelle des mêmes mouvements, répétition 

1 Nous avons en vue Thypothèse de Tenfant s'ohligeant lui-même à tra- 
vailler; nous ne pouvons en effet nous écarter dut cadre de ce travail 
qui ne comprend que les restrictions mises à la capacité personnelle , et 
par conséquent étranger à l'hypothèse où la convention de louage serait 
passée par le père ou le tuteur. C'est , du reste , une question sur laquelle 
le Codé civil est muet, que de savoir si le principe de l'article 450 est ap- 
plicable au contrat de louage de service ou d'industrie, ou si, par excep- 
tion , le mineur ne doit pas ici contracter en personne. Dans tous les cas , 
le mineur émancipé contracte en personne. 
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inévllable dans l'usage d'une machine; ajoutons aussi que 
l'application toujours croissante du principe de la division 
du travail 9 oblige l'esprit de Touvrier à concentrer toutes ses 
forces sur un^ t^esogne restreinte, ce qui peut ôtre à la 
longue du plus fàcbeui effet sur rintelligence d'ua enfant. 
C'est eo Angleterre que le premier pas fut fait en vue 
de la protection des enfants dans les manufactures, et cela, 
grâce à l'initiative de Robert Peel (1802); ce n'était encore 
qu'une mesure restreinte à certaines industries spéciales. Mais 
la première loi générale fut la loi française de 1841 (23 mars). 
CMe loi, toutefois, ne régissait que les ateliers comportant 
plus 4e vingt ouvriers. Aussi un sérieux progrès restait à 
réaliser, et il trouva son expression dans la loi du 19 mai 
1874. Voici les principales dispositions de cette loi : 

1** L'enfant mineur ne peut travailler plus de douze heures 
par jour, et son tra)/^il doit être coupé par des repos. Ainsi 
un mineur ne peut s'obliger à fournir un travail continu 
(art. 3). 

2° Tant qu'il n'a pas seize ans révolus, il ne peut travailler 
la nuit. Les filles mineures ne peuvent être employées la 
nuit dans les usines et manufactures (art. 4). 

3'' Enfin le travail souterrain est absolument interdit aux 
ûlles (art. 7). 

Ces restrictions à la liberté du travail ne peuvent, suivant 
nous, prêter à la critique , et des sentiments intéressés peu- 
vent seuls expliquer comment quelques protestations ont été 
formulées contre l'interdiction du travail de nuit, le plus fu- 
neste au point de vue physique, le plus dangereux au point 
de vue moral I Cependant , les résultats des inspectious dé- 
montrent que , somme toute, la loi est de mieu:^ en mieu^ 
observée; ainsi en 1881 , dans son rapport au Président delà 
République, M. Dumas, président de la commission supérieure 
du travail des enfants et des filles mineures employés dans l'in- 
dustrie, faisait remarquer que, sien 1879, le nombre des 
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procès-verbaux avait été de 205, il n'était plus que de 150 dès 
1880 ^ 

Partout, du reste, où la législation s'est préoccupée de pro- 
téger l'enfance contre un travail hors de proportion avec les 
forces de son âge et d'assurer par là son développement phy- 
sique et moral, on n'a eu qu'à se louer du résultat obtenu. 
En Angleterre notamment, dans ce pays où l'état de la popu- 
lation ouvrière présente souvent un si triste spectacle , la 
réglementation du travail de l'enfance, a amélioré sensiblement 
les mœurs, et produit la plus heureuse influence sur la santé 
et les habitudes de la classe laborieuse. Enfin, ce qui n'est 
pas d'un mince intérêt pour ceux qui n'envisagent la question 
que du côté mercantile, l'industrie anglaise a profité de ce 
qu'au premier abord, quelques-uns auraient considéré comme 
une entrave à ses progrès. « Le travail, disait M. Talion en 
1872', fait actuellement par des mains plus rapides et plus 
sûres, y a gagné en qualité et en rapidité d'exécution; l'ave- 
nir de la fabrication est à son tour assuré contre toute éven- 
tualité fâcheuse par une forte réserve d'ouvriers intelligents 
et robustes; le nombre des accidents diminue de jour en jour, 
et le chiffre des contraventions s'abaisse graduellement. Aussi 
la voie dans laquelle les manufacturiers anglais se sont en- 
gagés n'offre pas seulement l'avantage d'une œuvre philan- 
thropique/ par Tamélloration des jeunes ouvriers, elle est 
devenue, pour l'industrie elle-même, un puissant agent de 
progrès. » 

Nous reviendrons sur les législations étrangères à propos du 
travail des femmes : c'est en effet un point qui , malheureu- 
sement, a été à peu près négligé par nos lois, et c'est sur 
l'étranger qu'il nous faut prendre exemple. 

< J, off, du 22 mars 1882. 
3 J. off, du 30 mai 1872. 
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§ 2. Travail des femmes (même loi). 

Oa peut dire que, par rapport au travail des femmes dans 
l'industrie, la loi de 1874 est restée en route; après leur avoir 
interdit le travail souterrain (art. 7), elle s'est abstenue de 
formuler aucune autre règle, de protection. N'y avait-il pas 
lieu cependant de leur interdire d'une manière absolue le 
travail de nuit? Ce fut l'objet d'un amendement de M. Wo- 
lowski ; mais malgré la vigueur avec laquelle il fut soutenu 
par M. Tolain, on le vit repousser. 

Ainsi donc, dans l'état actuel de notre législation', à part 
l'interdiction du travail souterrain, la femme majeure peut 
s'obliger à travailler dans les mêmes conditions que l'homme. 
C'est ici le lieu d'exposer les tentatives qui furent faites pour 
modifier cet état de choses *. 

Une proposition de loi adoptée parla Chambre des députés, 
fut votée par le Sénat en première lecture^, mais succomba 
lors de la seconde. D'après cette proposition, les femmes ne 
pouvaient travailler plus de onze heures par jour, ni plus de 
six jours par semaine; elles ne pouvaient travailler la nuit, 
sauf en cas de chômage résultant d'une interruption acci- 
dentelle et de force majeure; dans ce cas, l'interdiction pou- 
vait être temporairement levée et pour un délai déterminé, par 
la commission locale ou l'inspecteur institué par la loi de 
1874. 



1 Voy. sur toute cette matière, M. R. Jay, Du travail des enfants et filles 
mineures dans l'industrie^ Paris, 1880. — M. L. Fliche, L'enfant et l'atelier, 
conférence insérée au Bulletin de la Société de protection des apprentis et 
enfants employés dans les manufactures, Paris, 1881. 

3 Cette proposition réduisait à onze heures par jour et à six jours par 
semaine la durée du travail des mineurs de dix-huit ans. — V. Journal off., 
du 4 nov. 1881, discussion au Sénat. — Voy. aussi aux annexes du Sénat 
octobre 1881, le rapport de M. Paris et les renseignements donnés par 
MM. les inspecteurs. 
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Cette propoEitioD suscita de très 
iinpoEsible de méconnaître la valeu 
de)a liberté du travail, argument e 

à propos des hommes majeurs, on a prétendu qu'en rédui- 
sant à onze heures la journée de travail des femmes, on ré- 
duisait, par voie de conséquence, celle des adultes du seie 
mascalin, qui, privés de leurs auxiliaires indispensables, 
devraient forcément abandonner leur travail en même temps 
qu'eux. On a soutenu enQn, que ce serait mettre l'industrie 
française hors d'état de luller avec l'étranger. 

Quelle que soit la portée de ces critiques, nous regrettons 
virement le rejet de la proposition. Ce n'est pas en effet le pa- 
trimoine des femmes , qu'il s'agit de protéger; c'est leur per- 
sonne physique qu'il faut mettreà l'abri des excès du travail; 
aussi, l'argument tiré de la liberté du travail n'a-t-il pas ici 
une bien grande valeur, car la hberté des conventions est 
limitée à ce qui n'est pas contraire à l'ordre social ; or, l'ordre 
social réclame ënergiquemeat que l'on sauvegarde la santé de 
la femme compromise par les abus de travail ; il s'agit de ne 
pas entraver l'accroissement de la race; il s'agit enQn, et c'est 
une considération qui ne doit pas être négligée , de ne pas 
tenir la femme éloignée trop longtemps de son intérieur et 
des soins qu'elle doit à ses enfanta ; protéger la mère , a-ton 
dit avec raison , c'est protéger l'enfant. 

Quant à la difQculté de la lutte avec l'industrie étrangère, 
elle ne serait pas accrue d'une manière sensible par une lé- 
gislation protectrir^ , car la plupart des pays étrangers en ont 
déjà adopté une analogue à celle que l'on proposait chez 
nous; il n'ont fait, du reste, que marcher à la suite du pays 
le plue industriel de tous, l'Angleterre. 
Dans ce dernier pays, on a codifié toutes les lois relatives 
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iau travail des eafants, et la loi du 27 mai 1878 peut être coq - 
sidérée comme la plus complète sur la matière; le travail de$ 
enfaats y est soigueusemeolt limité et réglementé jusqu'à Tâge 
de dix-huit ans. Quant au;e femmes adultes, elles sont assi- 
milées aux adolescents, et le travail de nuit leur est interdit 
comme à ces derniers *. 

En Suisse, on trouve une législation aussi minutieuse. La 
loi du 23 mars 1877 sur le travail dans les fabriques, défend 
aux femmes et aux mineurs le travail de nuit; elle exclut les 
femmes des ateliers huit semaines avant et après leurs cou- 
ches; cette dernière précaution est digne du plus grand 
éloge *. 

Enfin, le Grand- Duché de Luxembourg nous donne aussi 
l'exemple d'une législation interdisant aux femmes tout tra- 
vail de nuit comme tout travail souterrain^. 



Quatrième Règle : 

Le législateur doit assurer la conservation des biens des in- 
capables en obligeant les tuteurs à une bonne gestion. Il 
peut, à cet effet, prendre des mesures pour que le tuteur 
ne puisse se faire directement ou indirectement dispenser 
de rendre un compte exact de sa gestion. 

Il est aisé d^ justifier les actes du législateur, lorsqu'il res- 
treint la liberté des incapables afin d'assurer la conservation 
de leurs biens : en efiet, ceux à qui leur jeune âge ou leur 
état d'esprit ne permet pas de pouvoir gérer convenablement 
leurs affaires, ont intérêt à trouver leur patrimoine intact au 

1 V. Annuaire de législ. étr., 1879, p. 15. 

2 Même Annuaire, 1878, p. 595 : cette loi limite le travail à onze heures 
par jour et dix heures la veille des jours fériés. ^ 

3 Loi du 4 avril 1876. —V. aussi la loi aUemaadedu 17 juillet 1878, An- 
nuaire ^^6 1879, p. 102. 
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moment où la cause de leur incapacité cessant , ils seront à 
même de mettre leur liberté en activité. Du reste, permettre 
à ces personnes d'accomplir la plupart des actes juridiques 
et de traiter avec les personnes expérimentées, ce serait 
mettre les premières à la merci des secondes, puisqu'elles 
n'agiraient pas dans des conditions d'égalité. Il résulte donc 
de ces raisonnements que restreindre la liberté des incapables 
pour les protéger, c'est préparer le développement de leur 
liberté dans l'avenir. 



Développement de la règle. 
Dispositions des articles 472, 904 et 907 G. civ. 

Nous n'avons pas à examiner dans cet ouvrage par quels 
moyens la loi française a veillé à la protection des incapables, 
mineurs et interdits, et nous n'eussions même pas songé à y 
faire allusion, si, par une disposition exceptionnelle , l'article 
904, les rédacteurs du Gode civil n'avaient dérogé à l'incapa- 
cité du mineur, et si, d'autre part, les articles 472,.907-2eal. 
et 2045-2® ai., n'élaient venus prolonger cette incapacité au 
delà de la majorité. 

L'article 904 permet au mineur âgé de seize ans de dis- 
poser par testament, dans une mesure moins étendue que 
s'il était majeur; puis l'article 907 lui interdit absolumenl 
de tester au profit de son tuteur. Ainsi, après avoir dérogé 
à l'incapacité habituelle du mineur, après en avoir fait à peu 
de chose près un majeur en ce qui concerne le testament, 
on le fait rentrer dans son incapacité s'il veut tester en faveur 
d'une personne déterminée, le tuteur. Néanmoins celle prohi- 
bition fléchit quand le tuteur est un ascendant : la loi a pensé 
que, dans ce cas, l'affection du luleur pour le mineur devait 
écarter tout soupçon de suggestion (art. 907, dern. al.). 

Il est facile de comprendre que le législateur tout en con- 
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sidérant le mineur âgé de seize ans comme capable de tester 
s'est défié de l'influence du tuteur. Cependant, il nous parait 
assez difficile de concilier ces idées : ou le mineur est capable 
de résister à la suggestion d'autrui, et alors il n'y a pas à 
faire d'exception à Tégard du tuteur; ou il est considéré 
comme trop faible encore, et dans ce cas pourquoi lui per- 
mettre de tester, même d'une manière restreinte? La vérité, 
suivant nous, est qu'il n'y a pas lieu de permettre au mineur 
de tester; le testament est un acte trop dangereux pour lui, 
et ce n'est pas seulement du tuteur qu'il y aurait lieu de se 
défier. Il faudrait, pour être logique, assimiler au tuteur 
les précepteurs, gouverneurs, gouvernantes, instituteurs ou 
institutrices : c'est ce qu'a fait l'article 952 du Gode civil 
néerlandais. Le désir que l'on éprouve instinctivement d'é- 
tendre cette liste, ne démontre qu'une chose, c'est qu'il n'y 
a pas lieu de créer, au moins sur ce point, d'exception à 
l'incapacité générale qui frappe le mineur; ce serait le meil- 
leur moyen de ne pas tomber dans l'arbitraire*. Pour ré- 
sumer notre critique, nous dirons qu'elle ne porte pas sur 
le retour à la règle, mais qu'elle s'adresse à l'exception qu'y 
apporte l'article 904. 

Nous avons dit que certaines dispositions de la loi prolon- 
gent à certains égards l'incapacité du mineur au delà de l'é- 
poque de la majorité. Le but de la loi est d'assurer la reddi- 
tion exacte du compte de tutelle. Notre ancienne jurispru- 
dence avait, à cet effet, ûxé un principe dont elle tirait des 
conséquences assez nombreuses , que « la tutelle se prolon- 
geait jusqu'à la reddition du compte^. » Si le Gode civil n'a^ 
pas reproduit cette règle, il en a cependant conservé quelques 
vestiges en ce qui a trait aux rapports de l'ex-mineur avec 
son ex-tuteur. 

i Du reste, eo ne donnant qu*une demi-capacité au mineur de seize ans 
dans Tarlicle 904, la loi n*avoue-t-elle pas tacitement ses craintes ? 
2 V. Bourjon, Droit commun de la France, t. !«»", p. 65. 
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D'après l'arlicle 472 G, civ,, tou. 
laquelle l'ex-mineur déctiargerak s 
ou pariÎB des obligations résuUaut c 
ne s'est écoulé au moins dix jours depuis la remise des pièces 
justillcalives dûment constatée par un récépissé. C'est ainsi, 
du moins, qu'il faut interpréter l'arlicle 472, qui, pris à la 
lellre, signifleralt qu'aucun contrat n'est permis entre ces 
deux personnes; mais le sens que nous indiquons est déter- 
miné par l'arlicle 2045, au litre des Tramaclions, qui na ren- 
voie à l'article 473 qu'autant qu'il s'agit d'une Iransactioa 
relative au compte de tutelle. 

Cet article 472 édicté une Térilable incapacité à l'égard d'un 
majeur; il est cependant difficile de critiquer celle disposi- 
tion; en effet, pour qu'utie transaction de ce genre ait de la 
valeur, il faut qu'elle soit consentie en connaissance de 
cause : or, tant que le compte n'est pas rendu, que l'ex-ml- 
neur n'en a pas éludië les ëlémenls, cette condition fait ab- 
solument défaut. Telle est la véritable raison par laquelle oa 
doit jusliQer notre article; elle a certainement bien plus de 
poids que celle qui consiste à dire que l'inQuence morale du 
luteur persiste malgré l'extinction de la tutelle , car comment 
la reddilion du compte ferait-elle cesser celle influence? 

Il est seulement regrettable que la loi n'ait pas pris quel- 
que précaution pour éviter l'anlidale du récépissé, par exem- 
ple en exigeant l'enregistrement; il est vrai qu'on objecterait 
le principe général des articles 1322 et 1328, aux termes 
duquel l'acte sous seing-privé fait entre les parlies la même 
foi que l'acte authentique : mais pourquoi s'arrêter à cette 
objection là oii on se défie précisément de la sincérité du 
contrat et où cette 4èllaace fait déroger aux principes géné- 
raux? 

S'inspiranl des mêmes idées que l'article 473 , l'article 907 
(2* al.) défend à l'ex-mineur de disposer par donation ou 
testament auprolil de son ex-tuteur, si le compte déflnilîf de 
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la tutelle n'a pas été préalablemeut rendu et apuré. La loi 
SL craint, il est facile de le voir, qu'iin arrangement intervint 
entre ces deux personnes : Tex-pupille déclarerait faire une 
libéralité à son ancien tuteur, et il n'y aurait au fond qu'une 
remise de dette. On ajoute aussi quelquefois, que le tuteur 
pourrait meftre à prix la reddition plus ou moins prompte du 
compte de tutelle, et que son ex-pupille serait porté à tout 
consentir pour jouir plus tôt de sa fortune. Cette raison est 
peut-être un peu plus frivole que la précédente qui nous paraît 
suffire à justifier la loi. Elle est bien dure pour le tuteur ! dira- 
l-on. Mais remarquons qu'il peut faire cesser cette défiance en 
se hâtant de rendre compte , et si la loi l'y amène , elle n'est 
certes pas inutile. La loi fait du reste ^exception pour les as- 
cendants^ parce que, suivant elle, ils ne sont pas suspects. Le 
Gode civil italien va plus loin^ il permet le testament au proQt 
du tuteur descendant, frère, «œur ou époux (art. 769) : il est 
yrai que ces hypothèses sont assez rares. Pourquoi en revanche 
l'article 472 de notre Code civil ne fait-il pas également excep- 
tion pour les ascendants? On peut, ce semble, en donner pour 
motif que là où il s'agit d'une transaction sur le compte, il faut 
en connaître les éléments : peu importe dès lors que le comp- 
table soit un ascendant. Au contraire, quand il s'agit d'une 
libéralité, tout consiste à savoir si elle ne sert pas à dissimuler 
une remise de dette, et l'aflection que porte l'ex-pupille à son 
ascendant suffît à elle seule à justiûer la libéralité qu'il lui 
adresse, en même temps que la qualité du tuteur éloigne tout 
soupçon d'irrégularité dans le compte» 



DEUXIEM 

RestrictionB à la faculté c 
édictées en vue de prott 
qui B'obUge on dispose- 



Nous avons posé en règle que le législateur doit respecter 
et saDCtionner les conventious et les actes de disposiliou qui 
n'engagent que l'ialèrét de celui qui s'oblige ou qui dispose, 
el qu'il ne peut les entraver sous prétexte de protection. La 
difllGulté esl de discerner ces actes qui ue touchent qu'à des 
intèrËls privés de ceux dont nous avons parlé et qui out Irait 
à un intérêt public; cette dirâculté, nous l'avons simplifiée en 
traitant des actes pour lesquels, suivant nous du moins, laques. 
tion ne peut guère être douteuse. Afin de la résoudre par rap- 
port aux autres, nous procéderons de la manière suivante : 
rappelons -no us que le législateur pour prohiber dans un but 
protecteur, certains actes juridiques, s'est attaché à deux pré- 
somptions : r celle du mobile, ou cause impulsive, dont le ca- 
ractère lui a paru trop irrésistible pour que l'auteur de l'acie 
ait pu agir libremenl; 2" celle de l'ignorance de l'agent. Sur 
la première présomption, nous nous sommes elTorcé de déter- 
miner quelles étaient les diverses causes impulsives dont le 
législateur avait pu s'alarmer, et nous en avons distingué 
trois, le besoin, l'entraînement, la suggestion. Nous pour- 
rons donc étudier successivement dans un premier chapitre : 

A. Les actes présumés faits sous l'induence du besoin; 

B. Les actes présumés faits sous l'inQuence de l'entralne- 
meot; 
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G. Ceux présumés faits sous l'influence de la suggestion. 
Sur la seconde présomption, celle de l'ignorance du con- 
tractant , elle se lire de deux circonstances : 

1*^ L'objet de Tobligation est d'une évaluation trop délicate 
ou trop incertaine au moment du contrat; 

2^ Les contractants ne se sont par assurés d'une manière 
égale la preuve de leurs droits respectifs. 

Nous trouvons là les éléments d'un deuxième chapitre. 
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CHAPITRE PREMIER. 

AGTBS QUE LA LOI INFIRMK A RAISON I>£ LBUR MOBILE 

PRÉSUMÉ. 



A. -^ Des actes présumés faits sous rinfluence du besoin. 

Oo dit qu'une personne est dans le besoin , lorsqu'elle ne 
trouve pas dans son patrimoine de quoi soutenir son exis- 
tence : de là la nécessité de recourir à autrui. 

Les besoins peuvent avoir pour objet des choses de nature 
différente : ainsi Tun a besoin de se nourrir, un autre de se 
loger, un autre de se vêtir; mais comme on peut satisfaire 
tous ces besoins avec de l'argent, on conçoit qu'ils peuvent 
tous se résumer en un seul : le besoin d'argent. 

Il est intéressant de suivre le développement de ce besoin, 
et de constater qu'à l'origine des sociétés les besoins gardaient 
leur caractère individuel. En effet, dans les sociétés primi- 
tives, comme aujourd'hui encore chez certains peuples sau- 
vages, la monnaie est inconnue. On procède uniquement par 
voie d'échange ; mais l'échange n'est pas toujours possible, 
car il suppose une condition qu'il est souvent difûciie de voir 
réalisée dans la pratique, le désir chez l'une des parties de se 
procurer ce dont l'autre veut se défaire, et le désir de celle 
dernière d'avoir l'objet que l'autre lui offre. C'est ce que met 
parfaitement en lumière un texte célèbre du jurisconsulte Paul*. 
On chercha donc à remédier à cet état de choses par la créa- 
tion d'une valeur courante au moyen de laquelle on pût se 
procurer toute espèce d'objets : la monnaie était trouvée et la 

* Loi 1" pr., D., De conlrahenda emjytione, XVIII, 1. 
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vente délrônait l'échange. Du même coup les transactions se 
irouvaieat singulièrement facilitées : en effet, la monnaie 
étant un instrument toujours utile, le vendeur redoutait moins 
d'aliéner, car avec le prix qu'il recevait, il était sûr d'être en 
état de pourvoir à ses besoins; quant à l'acheteur, il avait dans 
les mains une valeur toujours agréée, et par cela môme 
facile à échanger contre tout ce qui pouvait tenter ses désirs ^ 

D'autre part, l'invention de la monnaie produisait dans 
les mœurs des^hommes une révolution considérable. Les po- 
pulations primitives étaient presque exclusivement adonnées 
à la chasse et à la culture; il fallait ainsi chercher de quoi 
soutenir sop existence, car on ne pouvait guère compter sur 
des échanges souvent difficiles à réaliser. Avec la monnaie, 
tout était modifié; les professions pouvaient se multiplier à 
l'infini, puisque, grâce à cet .utile instrument, on pouvait 
désormais se procurer tous les objets nécessaires à la vie. 
L'acquisition delà monnaie, ou, pour employer l'eypression 
vulgaire, de l'argent, devint dès lors le but des efforts de 
l'individu, et les diverses opérations de l'activité humaiop ne 
furent que le moyen de l'atteindre. 

Ainsi à rorigine, les besoins de chacun apparaissent avec 
leur caractère individuel; plus tard, ils se centralisent et 
constituent, du moins en apparence, le besoin d'argent^, 
Cette modification est certainement très-heureuse, et on peut 
dire qu'elle a largement contribué au progrès de l'humanité. 
En effet, avec le système des échanges, J'homme est perpé- 
tuellement obligé de se réserver des combinaisons pour l'ave- 
nir, et on conçoit combien ce calcul présente de difficultés : 

* La vente n'est donc au fond qu'un échange perfetîtionné. C'est ce qui 
explique la controverse mentionnée par Gaius (III, § 141) et Justinien 
Inst., § 2» De empt. et vend.f III , 23) , sur la question de savoir si dans une 
vente le prix ne pourrait consister en autre chose que de l'argent. 

'^ Cette transformation apparaît manifestement dans le langage. On dit 
d'une personne qu'elle est dans le besoin : duquel s'agit-il ? Du besoin d'ar- 
gent. 
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car l'échange possible aujourd'hui ne le sera peut-être plus 
demaîo. Avec la monnaie, il n'en est pas de même : une fois 
qu'elle est acquise , on est sûr de ne point se trouver dans le 
dénùment. 

Le besoin d'argent étant le besoin principal, on comprend 
qu'il exerce une vive influence sur nos actes, et pour nous 
servir d'une expression déjà déQnie , il est la cause de fait 
la plus puissante. 

Recherchons maintenant quels sont les actes juridiques par 
lesquels nous nous procurons de l'argent j^t qui, par suite, 
peuvent se trouver accomplis sous l'empire du besoin. 

Lo premier de ces actes est la vente; je vends l'un des ob- 
jets qui composent mon patrimoine, et j'en tire un prix en 
argent. 

Si je ne suis pas en état de vendre , en supposant que mon 
patrimoine soit épuisé, j'ai la ressource du travail : je loue mes 
services et je touche un salaire. 

Si enfin je n'ai pas de biens à vendre et que je ne veuille 
me mettre au service de personne, je puis emprunter de l'ar- 
gent à autrui. 

Tels sont les actes qui, eu égard à leur mobile habituel, 
ont été, de la part delà loi, l'objet de plusieurs mesures 
restrictives de la liberté des conventions; pour les étudier, 
nous ne pouvons mieux faire que de nous en occuper suivant 
l'ordre que nous venons de présenter; nous nous occuperons 
donc en premier lieu de la vente; en second lieu du louage 
de travail; en troisième lieu , enûn , de l'emprunt. 
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SECTION I. 
DE LA VENTE. Appendice : du partage*. 

(Art. 1674. et suiv., 887 et suiv. du Code civil.) 

Nous avons déjà vu incidemment, que la vente pouvait 
dans certaines circonstances, être présumée conclue sous 
l'influence du besoin d'argent. Il est évident que cette cause 
impulsive ne peut exister que chez le vendeur, car lui seul 
trouve, par la vente, le moyen d'avoir de l'argent. D'autre 
part, l'influence du besoin ne peut être présumée que lorsque 
le prix est notablement inférieur à la valeur réelle de la chose. 
Ce sont ces idées qui ont inspiré au législateur l'article 1674 
du Gode civil, ainsi conçu : 

< Si le vendeur a été lésé de plus de sept douzièmes dans 
le prix d'un immeuble, il a le droit de demander la rescision 
de la vente , quand même il aurait expressément renoncé dans 
le contrat à la faculté de demander cette rescision , et qu'il 
aurait déclaré donner la plus-value. » 

Cette disposition renferme deux restrictions à la liberté des 
conventions : 

l^On ne peut vendre valablement un immeuble pour un prix 
qui ne représente pas au moins les cinq douzièmes de sa va- 
leur. 

Remarquons d'abord que notre article restreint sa pro- 
hibition aux ventes d'immeubles. Ce n'est certainement pas 
un motif philosophique qui l'a inspiré, mais c'est une raison 
toute pratique : la valeur des meubles est en effet trop va- 
riable pour qu'on puisse exactement l'apprécier, surtout si 

1 A la suite de la vente , moyea courant de se procurer de l'argent, nous 
traiterons du partage, moyen purement accidentel. 







l'action en rescision n'eal in 

la vente '. Remarquons en o: 

besoin d'argent soil prèaum 

rieur de piusdes sepldouziJ 

jour de la vente. 
2' On ne peut renoncer dans le contrat au droit de de- 
inder la rescision. Celte deuxième prohibition découle 
turellementdu motif qui inspire l'article: la renonciation 
rait comme la vente eiïecluée sous l'influeDce du besoic 
irgent, c'est-à-dire infectée du mfime vice que la Yenlc 
e-mëme* . La loi prohibe aussi la renonciatioD déguisée sous 
forme d'une donation de la plus-value '. 
Telle est l'économie générale de l'article : elle nous suffit 
ur pouvoir l'apprécier. Constatons d'abord la grave déro- 
tion que la loi apporte au principe général que la lésion 
3Bt pas en général une cause de rescision & l'égard des ma- 
ira. 

On concevrait difBcilement une législation dans laquelle la 
lion serait toujours considérée comme un vice du coDsenle- 
:Dt. Il est en effet très-rare qu'il y ail égalité absolue entre 
valeur donnée et la valeur reçue; vouloir réaliser cet idéal, 
ist s'attacher à l'impossible. Do plus, il arrive presque 

C'est en elTet au jour de li venle qu'il faut se reporter pour eetimer 
Fttleur de l'immeuble vendu («rl. 1875). M. Balbie l'« par inadvertance 
}\ii(Voj.Réi>iàoiidiiC9de NapoUon, fleru* criliqui.i. XXVIII, 1866, 
US). 

' Mais la ratilicatioa de la vente ae pourrait-elle «voir lieu postérieure- 
il? Pour nous , il est certain qu'elle ne peut avoir lieu avant que le prix 
'. payé, car on peut présumer qu'elle n'a eu lieu que pour l'obtenir plus 

Il De faudrait pas croire pour cela que la loi défendrait na acte fait 
la les formes des dotiations, en vertu duquel le vendeur déclarerait faire 
lation à l'acbeteur de la plus-value de l'immeuble. Autrement, la loi in- 
lirait lout mélange de vente et de donation, ce qui serait d'autant plus 
traire à son esprit que la combinaison est très-pratique en elle-mtoie, 
tout si la portion donnée est sopérieure i celte qui est vendoe (voy. 
Coltnet de Santerre , t. VII, p. 163). 
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toujours qu'après la perfection du contrat , Tune ou l'autre 
des parties regrette la situation qui lui est faite : admettre la 
rescision pour lésion, c'est enlever toute stabilité aux conyen- 
tiens et multiplier les procès. Aussi voyons-nous les législa- 
tions n'accorder qu'à regret, et dans des cas restreints, la res- 
cision pour lésion, parfois môme la repousser absolument. 

L'ancien droit romain ne connaissait pas la rescision pour 
lésion entre majeurs. Elle ne fut établie en faveur du vendeur "fj 

que par une constitution de Dioclétien et Maximien (L. 2 G., 
De rescind. vend,, IV, 44); pour autoriser la rescision, la lé- 
sion devait être de plus de moitié. 

Notre ancien droit admit -d'une manière générale la rescision 
pour lésion d'outre moitié dans toutes les ventes d'immeubles. 
Quelques auteurs l'admettaient même pour les meubles, 
quand il s'agissait de meubles précieux.-EnQn on discutait, et 
ce point, comme nous le verrons plus tard, cela ne manque 
pas d'importance, si l'acheteur pouvait se prévaloir de la lésion 
pour faire rescinder la vente : Pothier était pourl'af&rmalive, 
excepté dans le cas où ce qui excédait le prix intrinsèque, 
était un prix d'affection {Traité des obligations , n'*38; Traité 
de la vente, n® 373). 

La loi du 14 fructidor de l'an III suspendit l'exercice de 
toutes les actions en rescision intentées par des majeurs : à 
plus forte raison défendit-elle d'en intenter de nouvelles. 
Le motif parait avoir été la difficulté d'évaluer la lésion, à 
cause de l'incertitude de la valeur des assignats ^ 

La loi du 3 germinal an V, leva la suspension prononcée 
par la loi précédente, sans pour cela, quoi qu'on en ait dit, 
rétablir les rescisions pour lésion dans la législation française. 
Ainsi, à l'époque de la rédaction du Gode civil, la rescision 
pour lésion entre majeurs n'existait pas. 

Quel a donc été le motif qui conduisit les rédacteurs à mo- 

^ Voy. aussi le projet de Code de la Convention, liv. III, t. I«^ art. 15. 



difler la législation eiislanle ei 
lésion en matière de venle? No 

onl présumé que lo mobile de .-, — 

d'argent; c'est pour cela que le vendeur seul aura droit à la 
resciBioo; en effet, si on peut être force de vendre pour se 
procurer de l'argent, on ne peut, dit-on, être contraint d'a- 
cheter. 

Toutefois , Il est curieui de constater que ce motif, le seul 
qui ait quelque valeur et puisse se dégager du texte de la loi , 
ne fut nettement aperçu et présenté qu'au Tribunat; le rap- 
port de M. Faure (Locré, 1. XIV, p. 21 4) le fait apparaître très- 
distinctement, comme aussi le discours de M. Grenier, ora- 
teur du Tribunat au Corps législatif (p. 252). Quant aux dis- 
cussions du Conseil d'État, aucun orateur ne But justifier 
convenablement le système qui fut adopté. 

Porlalis essaya de radactier la rescision pour lésion au 
droit commun en matière de contrats. • La vente, dit-il, est 
un contrat commulatif, c'esl-à-dire où chacune des parties 
ne donne que pour recevoir l'ëquivalenl, ou si l'on veut, un 
prix proportionné b. la valeur de la chose dont il se dessaisit. > 
Il en conclut qu'il est de l'essence du contrat d*ëtre rescindé 
quand l'équivalent de la chose n'a pas été fourni. Il est facile 
de voir que ce raisonnement condnirail à admettre la resci- 
sion pour lésion dans tous les contrats coromulalifs, et il 
n'explique pas comment il se fait que l'acheteur soit privé du 
droit de la demander. 

Portails insiste en prétendant que si le vendeur n'obtient 
pas le prix représentatif de sa chose, le contrat est nul, faute 
de cause. Ici il commet une inexactitude juridique : il con- 
fond l'absence de prix avec la vilité du prix. Dans le premier 
cas, il est vrai de dire que le contrat est nul faute de cause; 
mais dans le second, il y a un prix bien qu'il soi! vil, et la 
lésion ne peut être considérée que comme un vice rendant le 
contrat annulable et non pas nnl. 
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Le Premier GoQsul ne paraît pas non plus avoir discerné 
d'une manière bien nette la raison justiQcative du futur arti- 
cle 1674. Il reproduit rargumenlalion de Portalis et se préoc- 
cupe de ce que le vendeur pourrait, par une vente à vil prix, 
faire une donation en dépit des formalités exigées par la loi. 
Il oublie que l'acheteur peut en faire tout autant; d'ailleurs 
n'est-il pas permis de combiner un contrat à titre gratuit 
avec un contrat à titre onéreux, et cela sans être soumis aux 
formes des donations? 

ËnQn il semble se dégager des discussions au Consei 1 
d'État une confusion singulière entre la lésion pure et simple 
et celle accompagnée de dol : mais, s'il y a dol, la rescision 
aura lieu pour c^use de dol et non pour cause de lésion, 
et la question est uniquement de savoir si la lésion à elle 
seule doit donner lieu à rescision ^ 

De leur côté les adversaires de la rescision , Berlier et Re- 
gnaud de Saint-Jeao d'Angely, firent valoir les raisons les 
plus concluantes et il est étonnant qu'ils n'aient point triom- 
phé. Ils représentaient combien l'action en rescision était 
nuisible à l'intérêt public en tenant la propriété en suspens 
dans le délai donné pour l'exercer; combien elle était une 
mesure injuste et inégale, puisque l'acheteur devait en être 

I On peut juger par là combiea ce débat a été surfait par la plupart 
des auteurs. Mieux vaut ne pas accorder d'éloges aux illustres rédacteurs 
du Code , que de leur en attribuer sur un point où leur sagacité a été en 
défaut. 

II faut convenir que la faiblesse des arguments invoqués est pour beau- 
coup dans les critiques dont l'article 1674 est Tobjet. 

Il est du reste possible d'expliquer comment les arguments de la plu- 
part des partisans de la rescision semblent militer également en faveur de 
la rescision accordée à l'acheteur : Berlier avait proposé comme transac- 
tion un projet qui mettait les deux parties sur le même pied; ce projet 
allait être adopté au Conseil d'État quand le Premier Consul vint brus- 
quement s'y opposer. 

Cette distinction entre le vendeur et l'acheteur, a été vivement critiquée 
par M. A.liard dans la Belgique judiciaire, t. XXIII, p. 146. A l'appui 
de ses attaques contre l'article 1683, il donne des raisons que nous pou- 

' 
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privé. Le sort d'uD contrai d 
aléatoire dans ses résultats : 
principe que la convention fait 

un considérait la rescision comme de l'essence de tout con- 
trat commutalif, pourquoi ne pas l'élendre an louage? Pour- 
quoi Buriout la restreindre aui ventes d'immeubles? N'y 
a-t-il pas des meubles précieui dont la vente doit mériter au- 
tant d'attention qu'une vente d'immeuble? Enlin, on démon- 
trait qu'en rendant la propriété incertaine, on mettait obstacle 
à l'amélioration des immeubles vendus, en même temps qu'on 
privait le propriétaire d'en faire, gr&ce à l'hypothèque, une 
source de crédit. 

A notre avis, toutes ces raisons conservent aujourd'hui 
leur valeur, mais nous devons surtout nous attaquer au vrai 
motif de la loi. Or, étant donné que la vente d'un immeuble 
pour prix trop faible des sept douzièmes de la valeur réelle 
est présumée faite sous l'influence du besoin d'argent, ce 
motif est-il sudisant pour autoriser d'une manière générale la 
rescision? Nous ne le pensons pas. 

D'abord l'appréciation de la lésion est très-délicate, surtout 
s'il s'est écoulé un certain temps entre la vente et la demande 
en rescision. La loi, il est vrai, décide que la demande devra 

vans invoquer coatre le principe même de la reacisian : « J'eusse tcceplé 
dll-il, la dieposition d« l'arlicte I6S3, si, conséquente arec les motifs 
d'bamtiiité qui oui servi de base à la loi romaine, notre législation eût 
exigé du veudenr la preuve que te besoin seul t'avait contraint à cider son 
bien à vil prix. Mais toule autre est l'Économie de la aecllon ; la preuve 
dn la lésion est seule eiig&e; le vendeur n'a pas à s'expliquer sur les 
motifs qui ont enlratné son consentemenl. Ce peul élre le besoin d'argent, 
mait ce peut être avisi un caprice, un défaut de ealcali il est postiblt qv'il 
ait ignoré la valeur de ton Hea, ou qu'il l'ait connue : tout cela importe peu. 
11 existe en sa valeur uns prétomption légale basée sur l'eiiatence même 
de la lésion; cette préaomplion le dispense de toute preuve ultérieure, u 
A propos de la Belgique judiciaire, disons qu'il noua ti été impossible 
d'en trouver à Paria la collection coniplèla. Noua devons la communi- 
cation du tome XXlll à l'obligeance de M. Vanderhaegbeo, bibliothécaire 
de rOniveraité de Gand. : 
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être formée dans les deux ans du jour de la vente. Mais il 
a'est pas rare de voir dans une période semblable des modi- 
fications importantes se produire dans la situation de Tim- 
meuble, modifications qui rendent difficile une évaluation 
rétrospective; ainsi un boulevard peut être ouvert devant 
rimmeuble et en augmenter singulièrement la valeur. Quelle 
était cette valeur avant l'ouverture du boulevard, c'est ce 
qu'il est difficile de fixer exactement, car l'expertise n'aura 
plus de base matérielle sur laquelle elle puisse sérieusement 
s'exercer. Ainsi, la raison morale de l'article 1674 fût-elle 
Indiscutable, la pratique fournit de sérieuses objections. 

Abordons maintenant le côté moral de la question. Sur ce 
terrain même, la loi prête à la critique : est-ce seulement là 
où la lésion excède les sept douzièmes, que l'on peut présu- 
mer que la vente est le résultat du besoin d'argent chez le 
vendeur? Il n'en est rien, et la propriété foncière a aujour- 
d'hui assez de valeur pour que l'on ne soit pas obligé d'abais- 
ser ses ofires à un tel taux : il faudrait donc, pour être exact, 
se montrer encore plus facile pour l'action en rescision, et 
quel est le législateur qui oserait ainsi rétrograder? Du reste, 
quand une vente se fait dans d'aussi mauvaises conditions, 
c'est que le vendeur le veut bien; en efiet, les rédacteurs du 
Gode n'avaient pas prévu l'extension qu'a prise aujourd'hui 
l'hypothèque. Au lieu de vendre un immeuble d'une valeur 
de 12,000 francs pour un prix de 4,500 francs, le proprié- 
taire trouvera aisément à emprunter avec l'hypothèque huit 
ou dix mille francs et il faut lui supposer un esprit bien 
borné pour qu'il n'aperçoive pas l'avantage de ce procédé. 

On objecte que la rescision pour lésion est rare en pra- 
tique. Nous en convenons, mais le danger réside dans son 
éventualité , qui suffit à laisser pendant deux ans l'acheteur 

dans l'incertitude. ' 

Est-on bien sûr, d'ailleurs, que l'exercice d'une telle ac- 
tion soit toujours inspiré par l'équité? C'est au moins dou- 
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leux. Souvenl le vendeur meDacera t'acheleur de la rescisioQ 
aÛQ de lui faire donner un supplément de prix, grâce auquel 
ce dernier achètera sa tranquillité. Enfin le vendeur sera 
d'autant plus invité à demander la rescision que rimmeuble 
aura augmenté de valeur : il fera rescinder la vente pour le 
recouvrer et bénéficier de la plus-value. 

Toutes ces raisons nous conduisent à souhaiter l'abolition 
de cette rescision; la législation se mettrait ainsi en accord 
avec les vrais principes économiques ^ 

Il n'y a pas à s'étonner que plusieurs législations se soient 
refusées à consacrer cette rescision. Elle est repoussée en 
Danemark^, en Hollande' et en Angleterre^; exclue égale- 
ment par les Godes du canton de Vaud (art. 802 G. civ.), 
d'Egypte (art. 419 G. civ.) et du Bas-Ganada (art. 1561 G. 
civ.). En revanche on la voit figurer dans l'article 1529 du 
Gode civil italien et dans plusieurs codes des cantons suis- 
ses' : dans ces dernières législations on retrouve même la 
lésion d'outre moitié de notre ancien droit. 

Enfin , il est d'autres législations où on admet la rescision 
aussi bien de la part de l'acheteur que de celle du vendeur; 
il semble donc qu'on se soit attaché à l'idée d'égalité dans les 

i L*article 1684 exclut du bénéfice de la rescision « toutes ventes qui , 
d'après la loi , ne peuvent être faites que d'autorité de justice. » C'est, a- 
t-on dit , parce que « quand la justice intervient entre les hommes, elle 
écarte tout soupçon] de suspicion et de fraude. » Mais alors pourquoi la 
rescision est-elle possible pour les ventes qui ne sont pas obligatoirement 
faites en justice? On a prétendu que le recours à la justice servirait peut- 
être à éluder la rescision pour lésion : mais si ce recours évite la lésion 
elle-même? — Voy. aussi la critique de cette distinction dans l'article 
déjà cité de M. Allard {Belgique judiciaire , t. XXÏII, p. 151 2^ col.. 

2 Saint- Joseph , t. II, p. 156. 

3 W., p. 397. 

* W., p. 273; la rescision peut avoir lieu s'il est établi que l*acheteur a 
abusé de la détresse du vendeur ou que lui seul a eu çonnaiss^ce de l'é- 
tendue des droits cédés. 

Voy. aussi l'article 356 du nouveau Code civil ottoman. 

6 Voy. notamment l'article 1311 du Code civil neuchâteiois. 
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contrats commutatifs plutôt qu'à celle du besoin d'argent. 
C'est ainsi que procèdent le droit espagnol ^ et le Gode civil 
du canton du Valais (art. 1416) , ce dernier en cas de lésion 
de plus du tiers. 



Appendice. — Du partage. 

Au nombre des cas où par exception notre Code admet la 
rescision pour lésion » se trouve celui du partage (art. 887). 
Deux motifs sont donnés pour justifier la loi : le premier 
est que le partage n'est pas une opération intéressée, mais 
que c'est une opération égalitaire entre toutes. Le second, 
donné plus rarement, c'est que le copartageant, pressé de 
pouvoir disposer librement de sa part pour se procurer de 
l'argent, n'a cousenli que contraint et forcé à un partage 
qui le lèse ^. 

Ainsi on ne peut consentir valablement à un partage dans 
lequel on subit une lésion, si cette lésion est de plus du 
quart; il s'ensuit du reste la môme conséquence qu'en ma- 
tière de vente d'immeubles : aucune renonciation à Taclion en 
rescision n'est possible antérieurement à l'exécution du par- 
tage '. 

* Voy. Lehr, Éléments de droit civil espagnol, p. 379. Mais il y a à remar- 
quer un correctif important aux inconvénients économiques de la rescision : 
inaction ne peut être exercée au préjudice d'un tiers qui a inscrit son titre 
8ur le registre de propriété (loi hypothécaire, art. 36 et suiv.). Il y a là une 
heureuse atteinte portée au brocard nemo plus juris ad alium conferre potest 
quam ipse habet. 

2 C'est uniquement à cause de ce second motif que nous nous occupons 
dans ce travail de la rescision du partage : là seulement apparaît Tidée de 
protection, tandis que le premier motif paraît toucher à une question d'or- 
dre public. 

3 On discute si le vice de lésion peut être purgé par une ratification 
postérieure au partage. Les uns invoquent les principes généraux (art. 
1338), les autres argumentent de l'article 888, qui n'admet la transaction 
que si elle porte sur « les difficultés réelles que présentait le premier acte. » 
Or, ici il ne s'agit pas de difficultés réelles, donc il n'y a pas de ratification 

6* 
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Celte restriction à la liberté des conventions ne se justifie 
pas mieux ici qu'en matière de vente et est sujette aux mêmes 
critiques. Les partages constituent , en effet, des opérations 
hérissées de difficultés et fécondes en procès : point n'est be- 
soin d'en susciter de nouveaux sous prétexte de lésion. Il nous 
semble que la loi en se contentant de permettre la rescisico 
pour erreur \ dol et violence, eût satisfait les plus difficiles. 
En effet, pour être légitimement invoquée, la lésion doit être, 
suivant nous, le résultat d'une erreur, d'un dol ou d'une vio- 
lence; en d'autres termes, nous repoussons formellement la 
rescision pouf une lésion acceptée librement par le coparta- 
geant. On dit que l'égalité est l'âme des partages, mais ce 
qui est l'àme des partages, c'est le droit de propriété et la 
liberté des conventions^; on oublie qu'il s'agit d'intérêts pri- 
vés, sur lesquels il est permis de transiger. Que si on repré- 
sente le copartageant comme n'ayant consenti que sous l'in- 
fluence du besoin , on généralise trop promptement un cas 
qui ne sera que l'exception : peut-on raisonnablement poser 
en principe que dans la prodigieuse quantité de partages qui 
s'exécute tous les jours , la lésion provient toujours de l'in- 
fluence du besoin? Remarquons aussi que le partage n'est 
même pas comme la vente un acte purement volontaire, c'est 
un acte forcé, et le copartageant peut toujours, si ses copro- 
priétaires ne veulent pas composer les lots suivant sa volonté, 
se refuser à un partage en nature, et provoquer la licitation 
aux enchères publiques. On ne peut donc pas dire qu'il soit 
à leur discrétion. 

Voyons maintenant les inconvénients multiples de cette 

possible. Si c*est cette dernière solution qui est la bonne , les inconvénients 
de la rescision n'en sont que plus flagrants. 

^ On sait que la loi ne parle pas explicitement de Terreur. On la justifie 
en ce que la victime de Terreur a toujours une voie particulière ouverte à 
son profit pour réparer le préjudice qu'elle souffre (Voy. Mourlon, Rip. 
écrites, t. Il, no 502). 

a M. Ëm. Acollas, t. II, p. 367. 
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rescision. Gomme en matière de vente, elle rend la propriété 
incertaine, et pendant bien plus longtemps, puisque l'action 
ne se prescrit que par dix ans du jour du partage. Si on 
ajoute à cela qu'il est peu de successions qui ne donnent lieu 
à un partage, on peut se faire une idée de la grave atteinte 
portée par la loi aux sains principes économiques. Supposons 
enfin que Taction ne soit intentée que huit ou neuf ans après 
le partage : conçoit-on les difficultés et le caractère purement 
aléatoire de Texpertise ? 

Ces considérations ont suffî pour déterminer plusieurs lé- 
gislations à repousser la rescision en matière de partage. 
C'est ainsi que procède la loi russe \ TAngleterreS le canton 
de Vaud (art. 802 et suiv.) ^, et enfin le Code civil du Bas- 
Canada révisé par le statut de 1865 (art. 751). 

Quant à la Hollande ^^ elle a conservé la rescision en ma- 
tière de partage tout en la repoussant en matière de vente : 
elle a cédé, comme on le voit, au prétendu motif d'ordre 
public , que les partages doivent être égalitaires. 

Enfin ritalie (art. 1038 G. civ. ital.), et l'Espagne ont suivi 
les vieux errements, ainsi que le canton de Neuchâtel (art. 
874) qui exige cependant une lésion de plus du tiers. 



1 En revanche, elle maintient la rescision en matière de partages judi- 
ciaires. Peut-être est-ce parce que ces partages ne sont pas Toeuvre per- 
sonnelle des parties. 

3 Saint-Joseph, t. II, p. 250. 

8 Mais il existe dans le Code du canton de Vaud (art. 802 et suiy.) un 
droit de révision qui appartient de plein droit à tout copartageant , sans 
même qu'il ait à en motiver l'exercice. Passé le délai accordé pour l'exer- 
cer, le partage est inattaquable. 

^Saint-Joseph, t. II, p. 388. 



(Loi du 9 septembre ISiS - 

Le iTBTaîl est la eource principale de la richesee : i Tu 
mangeras Ion pain à la sueur de ton frooL, > dit l'Ecriture, 

et jamais parole n'exprima une vérité plus saisissante. 

Le travail est le moyen le plus relevé de se procurer de 
l'argeut; par la vente, on s'en procure bien, mais c'est en 
aliËnant une portion de son patrimoine, c'est-à-dire le ré- 
sultat de son travail ou de celui d'autrui; par l'emprunt, on 
trouve également de quoi vivre, mais sans que l'esprit ni l'ac- 
tivité y ait aucune part. Le travail, au contraire, ne fait rien 
sortir du patrimoine et met essentiellement en jeu l'activité 
humaine : dans le travail , l'homme lire tout de soi*. 

Envisagé au point de vue économique, tout travail, quel 
qu'il soit, mérite la même considération; on peut même dire 

I Nous employons à deaseiii une expression dont la largeur peut com- 
prendre B ia fois le louage de services, le louage d'induslrie et le louage 
de travail agricole dont nous aurons à parler en ce qui concerne le cheptel. 

L'expression de louage de travail est du reste la seule eiacle au point 
de vue économique. M, Em. Acollas préfère celle de pretiation île travail; 
mais cette eipressiun nous semble avoir l'incoavéoieut de ne pas indiquer 

Voy. sur les diverses espèces de louages les vues pleines d'exactitude 
de M. Em. Acollas , dans son Haauei de droit civil, 1. 111, p. 343, 3ti et 
les notes. Nous croyons cependant devoir faire des réserves sur les con- 
clusions finales de l'aliteur. 

^ Nous supposonK bien entendu que le travailleur ne fournit pas lui- 
même la matière eur laquelle il travaille. Au cas conlraire il se transforme 
en un marchand. C'est ainsi que Juslinien Irancha aux Institules (§ i, 
De toc. et conil., III, 2*), une controverse signalée aussi par Gaius (III, 
S I")- 
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que le travail manuel présente plus d'intérêt , en ce qu'il 
produit une somme plus considérable de richesse que le tra- 
vail purement intellectuel. De même, au point de vue moral 
et philosophique, tout travail est également méritoire, mais 
les sociétés en ont jugé autrement et dans la plupart d'entre 
elles les arts manuels ont été placés au-dessous des travaux 
intellectuels. Chez nous on considère comme inférieurs les 
travaux dans lesquels l'esprit a moins de part que les forces 
corporelles : il en résulte que les travaux manuels sont lais- 
sés aux basses classes de la société. 

D'autre part, comme Thomme a toujours préféré être libre 
de sa personne et travailler pour son propre compte que pour 
le compte d'autrui, il s'ensuit que le louage de travail est 
abandonné aux classes nécessiteuses. Si elles louent leur tra- 
vail, c'est qu'elles y sont forcées pour vivre : c'est donc le 
besoin d'argent qui est la cause impulsive chez celui qui loue 
son travail; il cherche avant toiit un toit ou au moins une 
subsistance quotidienne. C'est pour cela que la loi a cru de- 
voir le protéger contre les conventions dangereuses aux- 
quelles il pourrait se voir entraîner à souscrire. 

Ces restrictions ont trait au louage du service des domes- 
tiques et ouvriers et à cette sorte de louage de travail agri- 
cole, que l'on nomme cheptel. 

L — En ce qui concerne le louage de services, elles visent 
deux points distincts : 

l^ La durée de l'engagement ; 
2** Les conditions du travail. 

Plaçons-nous successivement à ces deux points de vue. 

A. Durée de l'engagement. 
Le principe est dans l'article 1780 C, civ., dont nous nous 
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sommes déjà occupé : nous n'avons qu'à renvoyer aux josti- 
lications que nous en avons présentées plus haut (p. 40). 

B. CondUions du travail. 

Dans la matière du louage de domestiques, la loi française 
n'intervient que pour Oxer là durée de l'engagement; elle 
laisse aux parties le droit de déterminer la quantité de travail 
et le genre de services que le serviteur devra procurer. Mais 
dans le louage d'ouvrage, il y a une distinction à faire : le 
travail est-il individuel ou est-il collectif? Au premier cas, 
l'article 1780 est la seule restriction apportée à la liberté du 
travail. Au second, la loi détermine en plus le maximum 
d'heures de travail qui pourra être fourni et pousse m^ème 
plus loin encore la rôglementation lorsqu'il s'agit d'enfants 
e femmes employés dans les ateliers et mines. 

Quant au travail des enfants et des femmes , nous nous 
sommes prononcé à ce sujet ^; mais, si l'expérience de débats 
assez récents démontre qu'il ne faudrait pas un grand effort 
pour donner à la France une loi sur le travail des femmes, 
la question de la liberté du travail des adultes du sexe mas- 
culin est beaucoup plus discutable. Aujourd'hui nous som- 
mes régis par la loi du 9 septembre 1848 qui limite à douze 
heures la journée de travail , et cette limitation est l'objet de 
sérieuses critiques^. 

On objecte d'abord que le travail doit être libre. Entre 
l'ouvrier et le patron il intervient un contrat : l'ouvrier offre 
au patron son travail , le patron de son côté lui offre un sa- 
laire déterminé. Ces deux termes, travail et salaire, sont 

* Voy. p. 77 et suiv. 

3 Cette loi abrogea en lui saccédant le décret du 2 mars 1848 qui rédui> 
sait d'une heure la journée de travail. A Paris, où elle était de onzelieures, 
elle devenait de dix ^ et en province, de douze elle devenait de onze. C'est 
fi la suite des vives réclamations suscitées par ce décret que la loi du 
9 septembre fut proposée et votée. 
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absolument corrélatifs : le patron limile Timporlance du sa- 
laire à la durée des heures que l'ouvrier consacre au travail. 
Or, si on réduit la durée du travail, le patron réduira le 
salaire, car on ne peut diminuer la quantité de travail four- 
nie tout en maintenant à l'ouvrier son salaire primitif : de là 
une atteinte profonde aux intérêts de l'ouvrier. En voulant le 
protéger contre lui-même on lui nuit ainsi qu'à sa famille. 

Il ne faut pas non plus perdre de vue que l'encombrement 
de certains marchés amène souvent le chômage; or, l'ouvrier 
privé de travail pendant quelque temps est bien heureux do 
pouvoir, lors de la réouverture des ateliers, travailler quel- 
ques heures de plus afin de réparer les pertes que le chô- 
mage lui a fait subir. 

D'ailleurs l'ouvrier a aujourd'hui dans les mains une arme 
très-effîcace, la grève, grâce à laquelle il pourra toujours 
contraindre le patron à diminuer la durée du travail sans 
abaisser le salaire. 

En outre il faut considérer que les adultes forment la prin- 
cipale population des ateliers : on conçoit dès lors la gravité 
de la réduction des heures de travail au point de vue des 
intérêts de l'industrie. 

Enfin si on protège uniquement l'ouvrier des manufac- 
tures ^ n'y a-t-il pas à craindre l'afQuence dans les villes des 
travailleurs de la campagne, et par suite la désertion de l'a- 
griculture et l'abaissement des salaires? 

En sens contraire, on fait valoir des raisons non moins 
graves. D'abord la prétendue liberté des conventions en ma- 
tière de travail n'existe pas, à proprement parler, entre le 
patron et l'ouvrier. En effet, les progrès de l'outillage per- 
mettent au patron de supporter le chômage, car la produc- 
tion est souvent plus considérable que les débouchés ne 
sont larges; d'autre part, les bras abondent : ces deux rai- 
sons suffisent pour enlever à l'ouvrier les moyens de discuter 
sérieusement son salaire. Aussi est-il inexact de prétendre 
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que ce dernier soit toujours proportio&nel au travail fourai. 

Quant aux heures supplémentaires que l'ouvrier demande 
à faire pour réparer les conséquences d'un chômage, il ne 
faut pas croire^ dit-on, que la chose soit aussi pratique qu'on 
veut bien se l'imaginer. En effet, dans les manufactures, 
les heures d'entrée et de sortie son uniformément réglées 
et des dérogations individuelles à cet élat de choses sont 
presque totalement impossibles » vu les nécessités de l'exploi- 
tation et de la surveillance ^ 

La grève que l'on regarde comme une arme effîcaee, ne 
l'est pas tout à fait autant qu'on se plaît à le dire; certes c'est 
un grand mal, tant pour les patrons que pour les ouvriers, 
mais il s'agit de savoir qui aura le dernier mot, et la réponse 
à la^ question n'a pas changé depuis Adam Smith : « A la 
longue, dit-il, le maître ne peut pas plus se passer de l'ou- 
vrier que l'ouvrier du maitre, mais le besoin qu'il ea a n'est 
pas aussi urgent. » L'ouvrier a, en effet, le désavantage de 
ne pouvoir refuser indéfiniment son travail; le besoia le con- 
traint & le livrer malgré l'insuffisance du salaire qu'on lui 
offre. 

Malgré la gravité de ces raisons, gravilé qu'on ne peut 
méconnaître, nos préférences sont pour la liberté du travail, 
c'est-à*dire pour l'abrogation de la loi de 1848. On a vu 
quels sont les motifs qui militent en faveur de notre opi- 
nion, et nous ne pensons pas qu'ils aient été de tout point 
réfutés. 

Dire que la liberté des conventions en matière de travail 
n'existe qu!à l'état d'utopie, c'est une exagération; les faits 
démontrent tous les jours que les ouvriers deviennent de plus 
en plus exigeants et que les patrons, à moins de se priver 
d'ouvriers habiles, sont obligés de subir ces exigences. Du 
reste , remarquons bien que si les prémisses de ûelte objec- 

* M. Cauwès, Précis d'Économie poUtiqm, t. II, 2» éd., n© 842. 
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tion étaient vraies, la conclusion serait qu'il faudrait aussi 
établir un minimum légal des salaires, et personne g*ira jus- 
que-là. 

On a essayé en vain de contester le caractère pratique des 
heures supplémentaires de travail; cependant il suffit que la 
chose soit possible, pour qu'il y ait un grave empiétement 
sur la liberté de l'individu à proscrire de telles stipulations; 
du reste, ces heures supplémentaires sont souvent demandées 
collectivement, et alors aucun obstacle pratique ne s'y oppose; 
plus souvent encore, certaines industries s'accommodent mieux 
d'un travail alternatif de huit heures un jour, de treize heures 
le lendemain et ainsi de suite. Il y a là une foule de situa- 
tions dont il est impossible de ne pas tenir compte. 

Quant à la grève , on ne peut disconvenir qu'elle soit une 
arme puissante; il est vrai que l'ouvrier finit dans l'ordre 
ordinaire des choses par capituler, mais cet ordre tend à se 
modifier par le développement des trade-unions qui lui per- 
mettent de lutter longtemps et d'obtenir finalement ce qu'il 
réclame. À quoi bon dès lors un maximun légal des heures 
de travail ? Arrètera-t-on par là une lutte dans laquelle les 
armes tendent à s'égaliser de plus en plus? 

Ajoutons pour terminer que l'étranger nous fait en ce mo- 
ment une concurrence redoutable, et que l'époque serait mal 
choisie pour jeter des entraves dans l'industrie nationale. 
On objecte qu'en Angleterre et en Amérique la journée n'est 
que de dix heures : oui , en fait, il en est ainsi, mais la loi 
ne l'impose pas; et pour lutter avec l'industrie étrangère 
l'expérience prouve qu'il nous faut des efibrts plus consi- 
dérables, sur lesquels le législateur ne saurait fermer les 
yeux; remarquons aussi qu'aux États-Unis et en Angleterre, 
les salaires sont plus élevés qu'en France : dix heures de tra- 
vail peuvent alors suffire là où il e^ faut au moins douze en 
France. Aussi la Chambre des députés a-t-elle repoussé une 

D. 7 
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proposition de Joi qui teadait à réduire la journée de travai) 
à dix heures ^ 

Il convient enfin de ne pas s'isoler de la pratique des pays 
étrangers : or, la Suisse est avec nous le seul pays dans 
lequel une restriction légale soit apportée à la durée de la 
journée de travail : la loi du 4 avril 1877 établit une durée 
maxima de onze heures et de dix heures la veille des jours 
fériés; de plus le travail de nuit ne peut avoir lieu sans une 
permission de l'autorité. Mais si dans un petit pays comnae la 
Suisse on conçoit cette protection exagérée, il ne faudrait pas 
songer à l'implanter chez nous plus que dans les autres États 
qui soutiennent une lutte industrielle quelque peu impor- 
tante. 

Telles sont les raisons qui nous font réclamer la liberté du 
travail; rassurons d'ailleurs ceux que pourraient alaraier des 
craintes relatives à la santé des ouvriers, compromise par des 
excès de travail : l'expérience prouve que les douze heures 
d'aujourd'hui ne seraient pas excédées outre mesure; dans 
le domaine du fait on s'entend en faveur d'une limitation 
raisonnable qui est commandée par l'intérêt même des pa- 
trons, car il n'y a pas à augurer beaucoup des résultats d'un 
travail trop prolongé, résultats dont l'imperfection est un 
témoignage des fatigues de l'ouvrier ^. 

Mais tandis que lorsqu'il s'agissait des enfants et des 
femmes nous avons soutenu la limitation par la loi, ici, répé- 
tons-le, c'est de la lutte des intérêts de chacun que doit sortir 
la limitation des heures de travail comme celle du taux des 



I Yoy. la (liscussion : /. off. 1» déc^ 1880, et 22, 23, 29 et 30 mars 
1881. 

3 Voy. les documenls annexés au rapport déjà cité de M. Paris /. off.. 
Documents parlementaires (Sénat), oct. 1881, p. 735. 

II résulte de la plupart des rapports de MM. les inspecteurs qu'une ré- 
duction des heures de travail serait en générai mal reçue par les ouvriers 
eux-mêmes qui verraient diminuer leur salaire (Voy. spécialement les deu- 
xième, troisième, neuvième et quatorzième circonscriptions)» 
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salaires, ëq efTet, nous ne rencontrons plus la nécessilé d'as- 
surer le développement physique et moral de Tenfance, de 
protéger la fécondité et le rôle domestique de la femme : au 
lieu d'êtres faibles, nous sommes, en face d'êtres forts, dont 
la volonté ne doit pas être enchaînée sous prétexte de protec- 
tion. 

Est-ce à dire pourtant que si le travail se trouvait porté 
d'une manière régulière à seize et dix-huit heures par jour, ^ ''% 

une loi ne deviendrait pas nécessaire, afln d'empêcher le dé- 
périssement de la race? Il faudrait répondre affirmativement, 
parce qu'alors un intérêt d'hygiène générale serait engagé. 
Mais ce n'est pas le cas aujourd'hui et grâce aux progrès de 
l 'instruction chacun apprend à connaître ses intérêts matériels 
et par suite à les défendre. 

II. — Si du travail industriel nous passons au travail agri- 
cole, nous voyons le Gode civil s'occuper dans les articles 1800 
à 1831 d'un contrat qu'il appelle bail à cheptel, mais qu'il est 
préférable d'appeler simplement cheptel , car tous les contrats 
de ce nom ne peuvent être mis logiquement sous la rubrique 
du contrat de bail. Ausçi , pour ne pas donner une définition 
inexacte du cheptelen général, nous nous contenterons de 
définir successivement chacune des espèces qu'il comprend. 

Or, il y a trois espèces de cheptel ; 

l^Le cheptel simple; 

2** Le cheptel à moitié ; 

3<> Le cheptel donné au fermier et au colon partiaire. 

On entend par cheptel simple un contrat par lequel on 
livre à une personne un troupeau pour qu'elle le garde , le 
nourrisse et le soigne , à condition que le preneur profitera 
de la totalité du laitage , du fumier et du travail des bestiaux 
de la moitié de leur croit et de leur lainer, et qu'il supportera 
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la moitié de la perle partielle, tandis que la perte totale sera 
supportée par le bailleur ^ 

Gomme on le voit, ce cheptel simple tient à la fois du 
louage et de la société. Du louage de travail : en effet, le 
cheptelier promet ses soins en échange d'un salaire qui con- 
siste dans les produits à lui attribués; — de la société : car 
il y a partage de la laine et du croit. Quant aux risques, on 
suit la règle du louage pour la perte totale, celle de la société 
pour la perte partielle. 

Le cheptel à moitié diffère du précédent en ce que chacune 
des parties fournit sa part du fonds de bétail : c'est une so- 
ciété (art. 1818). Aussi les profils sont-ils communs, à l'excep- 
tion toutefois du laitage, du fumier et du travail des bètes, 
qui appartiennent 'exclusivement au preneur. Quant aux 
pertes, elles sont supportées en commun (art. 1818 et 1819). 

EnQn le cheptel donné au fermier n*est que le complément 
d'un bail à ferme ordinaire : le bailleur donne au preneur 
un fonds de bétail, à charge de le restituer à la fin du bail. 
Le but est d'assurer la bonne culture des terres : aussi le 
bailleur n'a-t-il rien à prétendre des produits du troupeau; 
et comme ce troupeau est considéré in génère et non in specie, 
les risques sont à la charge du preneur^. Quand le cheptel 
est donné au colon partiaire, la situation n'est plus la même; 
les produits se partagent et la perte totale ou partielle est à 
la charge du bailleur (art. 1827 et 1828 combinés). 



1 Cette décision distinguant la perte totale de la perte partielle au point 
de vue de celui qui doit la supporter, est des plus malheureuses : le pre- 
neur a intérêt, quand la perte partielle est un peu considérable, à faire 
périr ce qui reste afin de s'exonérer. On a vu des exemples de cette pra- 
tique lors des inondations de la Loire. L'anôien droit, plus logique, vou- 
lait que les pertes totales fussent comme les partielles supportées en com- 
mun (voy. Pothier, Traité des cheptels, n» 4). 

3 De là le nom de cheptel de fer, Voy. Beaumanoir, Coutume de Beau- 
voisis, chap. 66; le cheptel est de fer, car il ne peut périr à son c< sei- 
gneur. » 
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Maintenant que nous connaissons le caractère des diverses 
sortes de cheptels, il nous faut bien pénétrer Tesprit du 
législateur en cette matière. Il a considéré que le cheptel 
n'est guère pratiqué que par les pauvres cultivateurs ou de 
misérables bergers, qui trouvent par là le moyen d'assurer 
leur existence; s'inspirant de leur situation, le législateur a 
cru devoir les proléger à outrance contre les bailleurs qui 
voudraient exploiter leur misère. Aussi la liberté des conven- 
tions est-elle singuRèrement entamée en matière de cheptel. 
S'agil-il d'un cheptel simple, l'article 1811 défend de sti- 
puler : 

1** Que le preneur supportera la perte totale du cheptel , 
quoique arrivée par cas fortuit et sans sa faute , c'est-à-dire 
qu'il paiera au bailleur une indemnité égale à la moitié de la 
perte que ce dernier subit; 

2^ Que le cheptelier supportera dans la perte une part 
plus grande que dans le profit; 

30 Que le bailleur prélèvera à la fin du bail quelque chose 
de plus que le cheptel qu'il a fourni K 

La première de ces prohibitions nous semble illogique : en 
effet, si on craint que la convention soit ruineuse pour le 
cheptelier, pourquoi décide-ton qu'il subira la perte partielle 
pour sa part? Il est très-possible que le troupeau périsse 
presque complètement, et la contribution peut être très-forte, 
presque équivalente à celle que devrait le preneur en cas de 
perte totale si l'article 1810 mettait cette perte à sa charge. 
De plus, on ne voit pas pourquoi le preneur ne pourrait pas 

^ L*ariicle 1811, après avoir prononcé formeUement la nullité de ces trois 
stipulations, ajoute deux dispositions relatives à Tattribution au preneur 
seul du laitage, du fumier et du travail des animaux, et au partage de la 
laine et du croît. On discute la question de savoir si la convention des 
parties peut déroger à ces deux dernières dispositions. La négative paraît 
résulter de l'historique (voy. Pothier, n° 26). ^affirmative nous semble 
plus soutenable, vu la place qu'occupe la phrase « toute convention con- 
traire est nulle. » 
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demander un allégement d( 
quea de la perte totale sera 
M : l'article 1772 permetli 
en matière de bail à ferme 
l'avait autorisée ici, elle a 
des circonstancea au cultiva 

Quant it la seconde restriction apportée à la Irberté des 
conTeotions, elle ne lient aucun compte de ce qae les rësul- 
tatfl do contrat de cheptel sont toujours ^ug ou moioa aléa- 
toires : les perles excéderont-elles les proQtE, les proSts excé- 
deronl-ils les pertes , c'est ce qu'on ne sait pas; on ne le 
saura qu'à la fin du cheptel; mais, que) mal y aurait-il â 
admettre une stipulation de ce genre f N'eel-elle pas faite 
précisément parce que les profits èTenluels paraissent devoir 
être assez abondants pour le cheplelier et les chances de 
perte pea considérables? Pratiquement, celte disposition de 
la loi aboutit comme la précédente à écarter les capitalistes. 

Si nous passons enfin à la troisième prohibition , celle qui 
a pour objet la stipulation autorisant le bailleur k prélever à 
- la On du bail quelque chose de plus que le cheptel qu'il a 
fourni , nous apercevons le motif de la loi : c'est la crainte de 
conventions usuraires. Mais ici, la loi perd encore de vue le 
caractère aléatoire ' du contrat : le cheplelier peut avoir 
réalisé des bénéfices sur le troupeau et il peut arriver qu'à 
l'expiration du bail ce troupeau baisse brusquement de valeur; 
qu'y aurail-il dès lors d'immoral à laisser le bailleur prélever 
en outre du cheptel un mouton ou une vache appartenant aa 
preneur? ' 

Il est intéressant de conslaler que les législations étran- 
gères se montrent, en général, plus larges que la ndtre en 

I Qu'on ne se mépreane pas sur noire pensée. Nous ne faisona pas du 
cheptel un contrat aléatoire au sens techniqae du mot (art. 196i el saiv.); 
nouB entendoDs seulement que les proUts et tes pertea ne peurenl élre 
déterminés à priori. 
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matière de cheplel simple. Ainsi Tarticle 1560 du Gode civil 
du caûton du Valais permet de stipuler que le preneur sup- 
portera la perte totale pour moitié; rarilcle 1295 du Gode 
civil du canton de Vaud n'a reproduit que' la première de nos 
prohibitions; c'est trop encore suivant notis; cependant il y 
a progrès. Enfin le Gode du canton de Fribourg et le Gode 
civil du Bas-Ganada laissent toute liberté aux parties. 

Pour le cheptel à inoilié, la loi française se montre encore 
plus rigoureuse que pour le cheptel simple. Non contente de 
nous renvoyer aux prohibitions de l'article 1811, elle en ajoute 
deux nouvelles dans l'article 1819; il est défendu : 

1** De convenir que le bailleur aura une part des laitages, 
fumiers et travaux des bètes ; 

2^ De convenir qu'il prendra plus de la moitié des laines et 
du croît. 

On essaie de justifier ces dispositions en s'appuyant sur ce 
que le chéptelier fournit ici un6 partie du troupeau et en 
outre leâ soins et la nourriture pour tout le cheptel : or, dit- 
on, son apport étant beaucoup plus considérable que celui 
du bailleur, ses revenus en laitages, fumiers et travail des 
bètes doivent être intacts, tandis que le bailleur ne doit 
prendre de la laine et du croit qu'en proportion de son ap- 
port. Mais ce raisonnement pèche gravement au point de vue 
économique; il n'y a pas de valeur absolue, il n'y a que des 
valeurs relatives; or comment oser établît' une compensation 
entre les soins et la nourriture donnés au cheptel et les pro- 
duits attribués au chéptelier 1 Tout dépend des circonstances, 
tout échappe à une réglementation a priori, et c'était une 
raison pour laisëer les parties s'arranger entre elles. De plus, 
pourquoi poser en règle absolue que le bailleur n'aura de la 
laine et du croit qu'en proportion de son apport, si l'abon- 
dance présumée du laitage, du fumier et des revenus du 
travail agricole permet au preneur de lui faire des condi- 
tions plus avantageuses? Ges prohibitions sont donc contraires 
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aux vrais principes économiqoes; elles sont même plus dj'- 
Ociles encore à justiQer qoe celles qui atteigoeot le cli€{::& 
simple y car les deux parties sont ici sur le même pied, pels- 
qu'il s'agit d*une association; chacune d'elles tromre appa- 
remment intérêt à contracter, et par consêqoeat oa ne pe^: 
dire que le cheptelier soit à la discrétion du bailleur. 

Le Code civil italien, dans son article 1685, a donc bien fal: 
de ne pas formuler de prohibition à ce sujet; il s'est contenté 
de reproduire les premières phrases de notre article 1819, 
mais sans ajouter c toute convention contraire est nulle. » II 
en faut donc conclure que les conventions sont libres sur ce 
point. Quant aux Godes du canton de Vaud et du Valais, ils 
ne renferment aucune de ces restrictions à la liberté des par- 
ties, et l'exemple d'un pays agricole comme la Suisse n'est 
pas sans autorité. 

Lorsque le cheptel est donné au fermier, les conventions 
sont libres. Il est certain que les rédacteurs du Gode n'ont 
pas été influencés par les raisons spécieuses qui l'ont déter- 
miné à intervenir dans les deux précédentes espèces de chep- 
tels; mais quand le cheptel est donné au colon partiaire, 
nous nous heurtons encore à une prohibition inscrite dans 
l'article 1828 : « on ne peut stipuler que le colon sera tenu de 
toute la perle. » Ici, on est encore fort embarrassé pour justi- 
fier la loi; surtout quand on compare celte disposition à celles 
qui régissent le cheptel donné au fermier : pourquoi la liberté 
dans ce dernier cas , pourquoi la restriction dans l'autre? On 
dit que le fermier trouve dans l'exploitation des terres de 
quoi s'indemniser. Mais ne peut-il en être autant du colon 
partiaire, surtout si la convention lui laisse une part de pro- 
fits suflisante^? Aussi le Gode civil italien n'a-t-il pas cru de- 

1 Ne pourrait-on pas faire un raisonDement analogue pour le ctieptelier 
simple? A quoi bon alors des mesures de protection aussi oppressives? 

Voy. M. d*E8lerno, De la crise agricole et de son remède, du crédit agri- 
cole, Paris, 1866. 
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voir reproduire la prohibilion de notre arUcle 
C civ. il.). 

Notre conclusion est donc que toutes ces 
malîère de cheptel as sont que de raalencoDlt 
[tassé , qui n'ont plus de place rationnelle dt 
lion moderne. 

Nous voyons cependant un grand pays agri 

prononcer, dans une loi réunie, la nulliiê 

dans lequel il aura été stipulé que le preneur 

part plus grande dans la perte que dans le pi 

posilion est sévère : cliez nous , la clause nul 

du contrat valable; cependant la logique u( 

du cdlë de la loi brésilienne , car elle s'est rèf 

fort juste qu'un contrat forme un tout indivis 

peut retirer une pierre sans faire crouler l'éi 

le fond de la loi, nous remarquons qu'elle 

certaine défiance à l'égard des gros propriéti 

plus particulièrement des colons étrangers, 

abuser d'une population encore ignorante. 

l'ignorance a été invoqué parfois à l'appui det 

notre Code civil : mais pourquoi alors laisser 

do fer toute liberté aux parties; sait-on si c 

fermier pour la première fois est moins ignon 

te lier simple ou un colon partiaire? Il y a lieu 

à pari les circonstances spéciales au Brésil , 

sérieusement si l'ignorance doit mériter t 

quaad cette protection nuit à ceux qui ont le 

pas être plongés dans l'ignorance. 
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SECTION III 



9. 



DE L EMPRUNT. 



I. De Temprant en général. — II. Conditions de Temprant; des sûretés 
personnelles et réelles. •— § 1. Da ^rét à intérêt : restriction à la li- 
berté des parties. — § 2. Du nantissement et de l'hypothèque : prohibi- 
tion de la clause de voie parée et du pacte commissoire. 



I. 



Ëmprunler, c'est obteDÎr d'un capitaliste la prestation d'une 
somme d'argent ou d'une quantité de denrées à la charge de 
rendre une somme ou une quantité de choses équivalente lors 
de l'arrivée d'un terme fixé. 

Contracté par celui qui n'exerce aucun état ou industrie, 
l'emprunt est VuUimum subsidium; on ne se décide guère à 
emprunter que lorsque les moyens d'existence font défaut ^ 
Au contraire , pour le commerçant, l'agriculteur, l'industriel, 
l'emprunt est une opération usuelle et d'une utilité incontes- 
table. Et d'abord pour le commerçant; il emprunte pour ache- 
ter des marchandises dont le cours est en ce moment peu 
élevé, et qu'il compte revendre à une époque de hausse; en 
un mot , l'emprunt lui donne le moyen de s'approvisionner. 
Pour l'agriculteur : la mise en valeur de terres nécessite sou- 
vent des frais importants, compensés plus tard par les ré- 



1 Ne généralisons cependant pas trop ; il arrive souvent, que, pour faire 
un achat avantageux, on contracte un emprunt faute de capitaux suffisants; 
on peut aussi , pour faire construire une maison, emprunter la somme né- 
cessaire; on ne trouve certainement pas là TinQuence d'un besoin impé- 
rieux. 
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colles; l'emprunt est, dans ce cas, une ressource des plus 
utiles. Enfln, les deux raisons indiquées existent pour Tindus- 
triel : il veut profiter d'un moment de baisse pour acheter des 
matières premières : ou bien , si nous supposons qu'il fonde 
une usine, les frais d'établissement ne pourront, la plupart 
du temps , être couverts que par un emprunt. 

Les exemples que nous venons de citer ont surtout trait à 
l'emprunt d'argent. Quant à l'emprunt de denrées, il a une 
importance bien moindre; il est facile de le concevoir, si on 
réfléchit qu'une denrée n'a qu'un nombre d'usages restreint, 
tandis qu'avec de l'argent on peut tout se procurer. 

Après avoir examiné l'opération du côté de l'emprunteur, 
il faut l'envisager du côté du préteur. En général, le capita- 
liste qui se prive ainsi d'une somme dont il pourrait utile- 
ment tirer parti, stipule généralement en retour une prestation 
périodique plus ou moins considérable que l'on appelle intérêt. 
Telle est l'opération que les législations ont toujours nommée 
et nomment encore prit à intérêt, bien que dès le siècle 
dernier, les économistes, surtout Turgot S aient parfaitement 
démontré qu'elle n'est autre chose qu'un louage de capital : 
il est intéressant de faire remarquer cette confusion , car elle 
n'a pas été étrangère, comme nous le verrons, aux théories 
anciennes sur le prêt à intérêt. 

Étant admis pour le moment que le prêt à intérêt n'est 
qa'uD louage, l'intérêt est donc principalement constitué par 
le loyer dq capital. Mais ce n'est pas tout, il s'accroît encore 
d'un autre élément. En effet, la solvabilité de l'emprunteur 
étant plus ou moins incertaine, l'intérêt demandé par le prê- 
teur sera d'autant plus élevé que les risques de non-paie- 
ment seront plus considérables. Il faut donc que l'intérêt 
comprenne outre le loyer une prime contre les risques d'in- 
solvabilité. 

^ MévMire sur les prêts d'argent , no» XXÏV et suiv. 
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La sohabilitë des emprunleurs varie, on le conçoit, avec 
les individus. Pour l'apprécier, il faut tenir compte de plu- 
sieurs éléments : d'abord de la réputation de l'emprunteur; 
s'il est renommé pour sa probité, son aclivîtè, sa vigilance, 
on craindra moins de lui prêter de l'argent. En second lieu il 
y a à examiner l'importance de son patrimoioe; cette obser- 
vation se passe de commentaires; mais il faut de plus en 
envisager la consistance. Est-il composé en grande partie de 
meubles? Les risques sont plus considérables que s'il com- 
porte plus d'immeubles, car ces derniers sont moins faciles 
à détourner et présentent une valeur plus stable. Enfîa il y a 
un point capital à ne pas négliger : quelle est la situation 
passive de l'emprunteur? A-t-il déjà des créanciers? Ne 
pourra-t-il pas en avoir d'autres? On conçoit que si ces 
créanciers sont nombreux , ou si leurs créances sont impor- 
tantes, le préteur court le risque de n'avoir qu'un faible di- 
vidende. 

Tous ces éléments constituent ce que l'on nomme le crédit 
d'une personne; or, ce crédit peut être artificiellement aug- 
menté grâce à des moyens imaginés par l'homme. 



IL 

Le premier de ces moyens consiste à offrir au préteur des 
intérêts un peu élevés de manière à compenser par l'impor- 
tance des revenus les risques que court le capital. Ce moyen 
n'est guère efficace que lorsqu'il s'agit de faibles emprunts 
qui n'exposent pas par eux-mêmes les prêteurs à des pertes 
considérables K En dehors de cette hypothèse, ce n'est guère 
qu'une spéculation fondée sur l'ignorance des masses : on 

i C'est le principe des prêts à la petite semaine qui se pratiquent à la 
halle de Paris , et dont nous parlerons plus tard. 
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offre au public de gros intéiëu aQn de le décider à risq 
soD argent daos des opéralions dont le résultat esl souv 
problématique. 

Le secood moyen bien Bupêrieur au précédent cousisl 
fournir au prêteur des sûretés; ces sùrelèa sont personne 
ou réelle». La sûreté personnelle consiste dans l'engagem 
d'une ou de plusieurs personnes qui s'obligent accessoi 
ment & payer la dette ; c'est ce que nous appelons le cauti 
nement. Les sùrelés réelles consistent à donner au prêteur 
causes de préférence sur les autres créanciers, en créan 
son profit un droit réel sur certains biens. Tantôt l'ol 
atîectë ï lasArelé de la dette est remis entre les mains 
créancier : c'est le nantissement; tantôt il reste en la pos! 
sioD du débiteur : c'est ['hypothèque. 

On a beaucoup discuté sur le mérite respectif des sûrt 
personnelles et des sûretés réelles. Les uns' voient dan) 
cautionnemeat un procédé primitif et nuisible, puisqi 
porte une atteinte sans compensation à la liberté d'un tie 
tandis que la sûreté réelle, l'hypotbëque surtout, ne fait i 
à la liberté de personne. D'autres , au contraire ', font di 
caution l'idéal de la garantie et considèrent la confiance < 
l'on peut mettre en une personne comme bien supérieur 
celle qui repose sur un objet matériel. S'il noua faut c 
notre avis sur celte question, nous ne croyons pas qu'il y 
lieu de proscrire l'une de. ces garanties au proQt de Tant 
chacune d'elles a son utilité. En efTet, tout le monde n'est 
propriétaire d'immeubles, et par suite ne peut conférer d'hy 
tlièque; quant au nantissement, en dépit des améliorations d 
cette matière a été et pourra être l'objet, il eipose à dee i 
qoes, nécessite des soins de garde : le cautionnement 
donc une ressource souvent indispensable. Cependant, s 

1 M.Em. AcoUaB, l. III, p. SS2. 

tu. AlfredJourdaa , L'Htipothtque, p. 12. 
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Toaloir effacer le caulioDDemeaty nous croyons qae ravenir 
est aux sûretés réelles, et si elles n'ont pas pris chez nous 
toute l'extension qu'elles peuvent recevoir, cela tient en grande 
partie aux vices de notre législation. 

On connaît la prédilection des Romains pour le cautionne- 
ment, qui affecta successivement les formes de la sponsio, de 
la fidepromissio et de la/idc;t*ssto*; on peut donner deux rai- 
sons de cette préférence : la première tient à l'esprit de soli- 
darité qui animait les membres d'une même gens, aux liens 
qui unissaient les clients au patron ; ces personnes trouvaient 
dans le cautionnement l'occasion de se rendre des services, qui, 
paralt-il, ne se refusaient guère. La seconde, c'est l'organi- 
sation défectueuse du système hypothécaire romain; en effet, 
les transmissions de propriété et les constitutions d'hypo- 
thèques n'étant soumises à aucune espèce de publicité, il était 
fort difficile de s'assurer si une hypothèque émanait du pro- 
priétaire et si elle venait en rang utile. C'est ce qui explique 
comme quoi le cautionnement déjà préféré au gage à l'époque 
où ce dernier nécessitait la translation de la propriété au 
créancier gagiste , continua à être en faveur malgré l'intro- 
duction de l'hypothèque, et. si Pomponius manifeste sa pré- 
férence pour cette sûreté, il sous-entend sans aucun doute 
qu'il ne parle que d'une hypothèque valable et avantageuse'. 
Peut-être aussi ne serait-il pas imprudent d'avancer, que la 
désuétude des liens qui unissaient entre eux gentiles, clients 
et patrons, et une défiance bien justifiée par la dégradation 
croissante des mœurs, ont été pour quelque chose dans l'opi- 
nion dont Pomponius s'est fait l'écho. 

1 II Faut ajouter le mandatum pecunisB credendx et le pacte de constitut. 
Cette multiplicité de moyens pour atteindre uq but unique montre que les 
Romains ont toujours préféré créer des institations nouvelles plutôt q;ie 
de corriger les anciennes : en effet, on ne pouvait que tourner le droit 
strict grâce à des expédients de praticiens. Le temps et les constitutions 
impériales ont eu seuls la force d'unifier le droit. 

2 L. 25, D. De reg, juris, L , 17. 



DEUXIÈME PARTIE. 123 

Si nous avons cra dire quelques mots du cautionnement 
à RoDQe, c'est que nulle part peut-être le législateur romain 
n'a accumulé plus de règles protectrices. L'obligation du spon- 
sor et du fidepromissor ne se transmet pas à leurs héritiers , 
parce que, suivant les uns, ni le débiteur ni le créancier n'ont 
dû attendre de ces derniers la continuation d'un service tout 
personnel ; parce que, suivant les autres , la loi voulait faci- 
liter la prompte adition de l'hérédité en 6tant toute inquié- 
tude à l'héritier relativement à des obligations qu'il pouvait 
ignorer. 

L'obligation du sponsor et du fidépromissor s'éteignait par 
un délai de deui ans à partir de l'échéance : telle était la dis- 
position de la loi Furia, et toutes les probabilités sont en fa- 
veur de l'interdiction d'y déroger dans la stipulation : on 
voulait prévenir les désordres périodiques résultant dé l'exa- 
gération des dettes. 

Ces deux particularités disparurent dans la fidejussio; mais 
il en est une autre qui est commune aux trois modes de cau- 
tionnement , c'est celle qui résulte de la loi Cornelia : une 
personne ne peut pas cautionner le même débiteur envers le 
même créancier dans le courant d'une même année pour une 
somme supérieure à vingt mille sesterces. Voulait-on par là 
protéger les cautions contre elles-mêmes, ou plutôt contre 
l'usage qui ne leur permettait pas de refuser leurs services? 
Cherchait-on plutôt à protéger^ les débiteurs en les empêchant 
d'abuser du crédit que leur procurait le cautionnement*? C'est 
ce qui est assez diiïicile à déterminer. Toujours est-il que 
toutes ces entraves au crédit, peut-être à leur place dans une 
société où le peuple était à la merci des capitalistes et des 

^ Voy. pour tous les détails relatifs au cautionnement romain par voie de 
sponm, fidepromissio , fidejussio, les §§ 115 à 127 du III* Commentaire de 
Gaïus, et les explications de MM. Accarîas, Précis, t. II, n«» 559 et suiv., 
Âpplelon, Étude sur les sponsores , Alfred Jourdan, L'hypothèque, Intro- 
duction. 
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usuriers, et dans laquelle l'inai 
le droit d'enchaîner son débite 
de Juslinien où l'on ne relrouv 
ni ^depromittores. La QdéjusB 
qui, débarrassée des Bubliliiés d 
des emprunts faits au mandotu 
le cautionnement moderne. 

Quant aux sûretés réelles qui, comme nous l'avons dit, ont 
pour elle l'avenir, elles ne présentent une utilité sérieuse 
Qu'autant que le créancier a une grande facilité pour réaliser 
sou gage, c'est-à-dire pour se payer en usant du droit de vente 
qui lui est conféré. Nous verrons quelles soûl les idées du lé- 
gislateur français sur ce point. 

Contentons-nous pour le montent de faire une remarque 
générale, c'est que notre législation considère l'emprunt 
comme un acte de nécessité auquel on ne peut sa soustraire. 
Pour elle, l'emprunt est présumé contracté sous rinflueoce 
du besoin. Parlant de celte donnée, la loi s'efforce de proté- 
ger l'emprunteur contre lui-même, dùl-elle par l&lui enlever 
des éléments sérieux de crédit; elle a tenu peu de compte 
des idées économiques, et au lieu de statuer en vue de l'utilité 
générale, d'assurer à l'agriculteur, au commerçant, à l'indus- 
triel le crédit dont ils ont soif, elle ne s'est préoccupée que de 
la misère du petit emprunteur : c'était ne voir la question que 
par son petit cdté. 

L'esprit général du législateur étant ainsi déterminé, nous 
pouvons passer à l'élude des restrictions qu'il a mises à la 
liberté des contractants en matière de prél & intérêt, de nan- 
tissement et d'hypotbëque. 

' On sait qu'aTsnt riavention de la bonnram veniilio par le préteur Ru- 
tilius, les créaDciers avalent le droit de vendre leur débileur comme un es- 
clave, et même, d'après lea Douze-Tables, de le tuer et de se partager son 
cadavre (Gaïus , IV, § 21 ; Aulu-Gelle , XX, 1, n« 39 à 53). 
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§ 1. — jDu prêt à intérêt (loi du 3 septembre 1807). 

Nous avons dit que pour réconomisle le prêt à intérêt est un 
louage de capital. En effet, le prêt est de son essence gratuit. 
Aussi faute d'avoir là-dessus une doctrine exacte, les anciens 
auteurs ont mis en doute la légitimité du prêt à intérêt et les 
législations antiques ne Tout admis que par subterfuge. 

Le plus grand génie de l'antiquité, Aristote, fait appel pour 
l'expliquer à Tldée de production; or, dlt-il, cette production 
ne peut être qu'artificielle, car l'argent est matériellement 
stérile : il en conclut que le prêt à intérêt est contraire à l'hon- 
nêteté*. Mais il n'a pas aperçu qu'avec l'argent on se procure 
toute espèce de services, et que par suite celui, qui fournit l'ar- 
gent fournit en réalité un service qu'il a le droit de se faire 
payer. 

S'attachant à l'idée exacte en elle-même que le prêt doit 
être gratuit, les Romains n'ont pas conçu le prêt à intérêt 
comme on contrat individuel. Ils se sont vus obligés de 
scinder l'opération en un mutuum d'une part et une stipu- 
lation d'intérêts d'autre part; il en résultait que le capital de- 
vait être réclamé par la œndictio ex mutuo , et les intérêts 
par la condictio ex stipulatio. C'était en réalité deux contrats 
pour un. 

C'est en essayant de calquer leurs expressions sur celles du 
droit romain que nos anciens auteurs firent du louage de ca- 
pitaux une variété du prêt de consommation; en effet, le 
formalisme disparaissant, on ne voyait plus qu'un mutuum 
avec convention d'intérêts : l'opération devenait unique au 
lieu d'être double, sans pour cela que sa véritable nature 
fût mieux dégagée. Cette confusion devait aboutir à la prohi- 

i Liv- Jer, chap. III, § 23; trad. de M. Barthélémy Saint-Hilaire, 2» éd., 
p. 36. 
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bilioQ du prêt i intérêt; eo efîel 
• Mutuum date, nihii inde spei 
à la letire , le droit canonique i 
prendre garde qu'il n'y avait i 
qu'uQ conseil de charité chrëti 
probibilioD pëoétra dans le dro 

table caractère du prêt & intérêt cul cm uDuiumrc, luui. punc ] 
à croire qu'on eût évité la difflculté comme on l'avait déji 
fait en imaginant les constitutions de reutes : si on pertaettait 
la Tente, on eût permis le louage. 1 

Domat a néanmoins prévu l'objection, car il s'efTorce d'y | 
répondre*. Suivant lui, l'obstacle qu'il y aurait k assimiler le 
prêt à intérêt au louage, consiste en ce que dans le louage, 
le preneur est libéré par la perle de la chose, tandis que , 
dans le prêt à intérêt, les risques sont pour l'emprunteur, 
qui doit l'intérêt bien que privé de la somme prêtée. Ce rai- ' 
Bonnement n'a aucune valeur, car dans le louage, rien n'em' 
pèche le preneur de prendre les cas fortuits à sa charge, sans 
que pour cela l'opération cesse de constituer un louage : or, i 
l'emprunteur n'en fait-il pas autant quand il se fait remettre 
une somme d'argent, chose fongihle par excellence, et dont 
toute l'utilité réside dans la consommation qu'on en fait. 
D'ailleurs si l'emprunteur supporte les risques, le prêteur 
court ceux de l'insolvabilité de ce dernier, et c'est déjà un des 
motifs qui justifient l'intérêt ". 

' SsiDt Luc, ch«p. Vf, verset 35. 

' Lois civiles, liv. I", litre vi. 

> Suivant Potbier {Traité de CuttiTe, n" 55), « lorsque je vous prJte une 
gomme d'argent pour vous en servir comme bon vous semblerti, i la 
charge de m'en rendre tutant, voua ne recevez de moi que coite aonime 

d'argent et rien de plus Ne vous ayant donné que la somme d'ai^ent 

et rien de plue, je ne 'puis donc exiger de voua rien de plus que celte 
somme sans violer les règles de l'équité , etc. a 

Tout ce passage repose sur une erreur : l'emprunteur en recevant la 
somma prêtée, se trouve & même non-seulement de satidraire ses besoins, 
mais encore de tirer parti de ce capital pour se procurer un lucre peut- 



DEUXIÈME PARTIE. 127 

Ce n'est qu'au siècle dernier que, grâce aux efforts des 
économistes, le véritable caractère du prêt à intérêt fut dé- 
gagé et sa légitimité mise en plein jour, en dépit des erreurs 
du passé. Ces idées nouvelles' ne tardèrent pas à pénétrer 
dans la législation et dans la jurisprudence; la loi des 3-12 
octobre 1789, déclara licite le prêt à intérêt, en le limitant 
toutefois au taux ûxé par la loi, du moins en matière civile; 
en matière commerciale, Tindéclsion des usages et de la lé- 
gislation laissa aux parties une liberté de fait. La jurispru- 
dence alla plus loin; elle argumenta d'une loi équivoque, la 
loi du 5 thermidor de Tan IV, pour consacrer la liberté ab- 
solue du prêt à intérêt, sans limitation de taux. 

Tel était Télat des choses au moment de la rédaction du 
Gode civil. L'article 1907 consacra la liberté du taux de 
Viniérit conventionnel, mais en laissant bien visiblement 
prévoir une limitation * législative, ce qui démontre que des 

être plus considérable que si je lui avais concédé moyennant un prix , 
Tusage d'un corps certain; et IMniérét que j'exigerai de cet emprunteur, 
D*est que la juste compensation du profit qu'il peut retirer et du gain 
dont je me suis moi-môme privé. (M. Bugnet sur Pothier,) 

1 Article 1907, 2« al. : « L'intérêt conventionnel peut excéder celui de 
la loi , toutes les fois que la loi ne le prohibe pas. » 

La loi ajoutait : « Le taux de l'intérêt conventionnel doit être fixé par 
écrit. j> — On espérait effrayer les usuriers en les obligeant à dévoiler au 
public leurs turpitudes. 

La crainte de l'usure apparaît d'ailleurs dans plusieurs articles assez 
peu raisonnables. Ainsi l'art. 1694 ne permet au cessionnaire d'une créance 
qui a stipulé la garantie de la solvabilité du cédé, de réclamer au cédant 
en cas d'insolvabilité , rien au delà du prix de cession. Des auteurs éten- 
dent même cette solution au cas où , suivant le droit commun , le cédant 
ne garantit que l'existence de la créance ; mais c'est à tort , selon nous. 
Voy. M. Colmet de Santerre, t. VII, no 139 bis-W, in fine. 

Ajoutez aussi la singulière décision de l'art. 1288, aux termes duquel 
ce que le créancier reçoit d'une caution pour la décharge du cautionne- 
ment doit s'imputer sur le montant de la dette. On oublie que le créancier 
a entendu recevoir, non un paiement partiel, mais une indemnité pour 
le risque qu'il va courir par suite de la décharge de Tune des cautions. 

Ne négligeons pas non plus l'art. 1855, 2» al., aux termes duquel il est 
interdit de convenir que les sommes ou effets mis dans le fonds de la so- 
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doutée sérieux s'ëtaieal éle 

Quelle qu'ait été la cause 
d'un retour aux IdéeB auciei 
la liberté de l'usure avait d( 
lutiounaire, leur résultat r 
La loi du 3 Ëeptembre 1807 
tionnel à 5 0/0 ea maliëre 
merciale : tout prêt fait ; 

usuraire. L'article 3 de la loi permettait la rèpèlilion de tout 
ce qui excédait le taux légal ou l'imputation sur le capital si 
le préteur n'avait pas pergu l'intérêt. Eufin, l'article 4 érige 
l'habitude d'usure en délit et le punit d'une aroeade. 

La loi des 19-27 décembre 1850 devait aller plus loia en- 
core : l'impulatLOQ des perceptions excessives s'opéra de plein 
droit sur le capital (art. 1"). Quant aux peines, elles s'élè- 
veront jusqu'à t'emprisoauemeDt (art. 2 et 3). 

Laissant de côté les pénalités, il nous Tant apprécier la lé- 
gitimité de celle atteinte portée à la liberté des conventioDs- 
On conçoit dès lors pourquoi nous avons commencé par éta- 
blir le caractère licite du prêt à iulérét : il ne faut pas, en 
effet, croire que ce n'est qu'une opéralioo tolérée, qu'une 
sorte de pis-aller que le législateur ne permet qu'en faisant , 
aveu d'impuissance. Nous avons prouve qu'il s'agissait d'une 
convention légitime : si donc, la loi entend y apporter des 
entraves , ce sont ces dernières qu'il faut jusliiîer. 

Pour qui se contenterait d'arguments historiques, les pré- 
cédente ne manquent pas. La législation romaine, qui, au 

ciété par un ou plusieura des asgociêB seront afFranctiis de toute contribu- 
tion aux perles. C^Ue clause était licite en droit romain (voy. L. S9; § 1. 
D. Pro lOcio]; en effet, si l'apport d'un associé est plus considérable que 
celui des autrce, on congiiit Irès-blen que par compensalioa, on l'alTran- 
cbisae des pertes. C'est ce que tous les anciens auteurs, notamment Po- 
thier {SociéUt, n» 20 et 75) et Domat (toit civilet, liv. I, t. Vlii, sec- 
tioni, W $), avaient compris; en prohibant cette clause, les rédacteurs 
da Code ont donc teucbéri sur les aëvériléE de raacien droit. 1 
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dire de Tacite, consacrait origioairement le régime de la \w 
bertê du taux de l'intérêt, entra bien vite dans la voie des 
limitations; la loi des Douze-Tables décida que Tintérèt ne 
pourrait dépasser un maximum, Vunciarumfœnits, expression 
doDt le sens nous est malheureusement inconnu. Plus tard, 
dans les derniers temps de la République, le taux maximum 
fut de douze pour cent par an (centesima usura). Ces limita- 
lions pouvaient se justifier parla nécessité de mettre un frein 
à Tusure, ou plutôt d'apaiser les agitations populaires susci- 
tées par les exactions des usuriers ; Thistoire de la Républi- 
que romaine, si brillante quand on n'en considère que l'é- 
clat militaire, est singulièrement assombrie par les luttes 
du dedans; jamais société ne souffrit davantage les déchire- 
ments de la guerre civile; à ces guerres correspondaient 
des crises économiques qui, en provoquant des désastres 
financiers, en ruinant l'agriculture, livraient les débiteurs à 
des créanciers impitoyables : il fallait payer ou se voir en- 
fermé dans les ergastula. De là, de violentes insurrections des 
pauvres contre les riches, de là les lois de maximum : mais à 
quoi bon ces expédients ? Que pouvaient-ils contre une orga- 
nisation sociale qui mettait le peuple à la merci d'une aris- 
tocratie de richesse? Aussi ces limitations légales ne sufïïrent- 
elles pas à détruire le fléau de l'usure. Au Bas-Empire, Jus- 
tinien sentit encore le besoin d'aller plus loin dans la voie 
restrictive : le taux fut limité à 8 0/0 pour les commerçants, 
à 4 et à 6 0/0 pour les non-commerçants, Suivant qu'ils 
étaient ou non clarissimi. Pourquoi , plein de zèle pour le 
christianisme, ne prohiba-t-il pas une opération contre la- 
quelle fulminaient avec raison les décisions des conciles et les 
Pères de l'Église? On peut admettre que moins absolu que 
les docteurs du Moyen-àge, il sut discerner le précepte du 
devoir. 

Tel est renseignement de l'histoire; mais, Dieu merci! 
notre société a progressé; laissons donc là Rome et le Bas- 



il 
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Empire; plaçoQS-aous k répuque 
le plus souvent le fruil du Iravail, 
gumeols ralionoels. 

Le premier niolif allËguÉ à l'a 
c'est du reste le seul sérieux , eet 
est daas le besoin; au coulraire 
passer de prêter. Or, que va-t-il i 
C'est que l'emprunleur acceptera 

onéreuses que lui imposera le prêteur; la liberté n'exigie en 
réalité que chez ce dernier; quant & l'emprunleur, il est à sa 
discrétion. La loi positive doit le protéger, et ne pas se faire 
complice d'une spoliation. 

C'est 00 motif qui a inspiré, sans contredit, la loi de 1807; 
dans cette loi comme dans les autres dispositions que nous 
avons examioëes précédemment, le législateur s'est préoc- 
cupé de la cause impulsive, et il a présumé que c'était ici le 
besoin. Or, il nous semble qu'il a trop généralisé. Nous 
avons Tait voir de quelle utilité est le prêt pour l'agriculteur, 
l'iDduslriel, le commerçant, et nous avons montré en même 
loœps que dans la plupart des cas , s'ils y ont recours, c'est 
en vue d'opérations à venir qu'on rend impossibles si on les 
empêche d'emprunter. La loi est donc en défaut lorsqu'il 
s'agit d'emprunteurs de celte sorte : loin d'être pressés par 
la nécessité, ils cherchent, et c'est l'intérêt qui les guide, à 
étendre leurs opérations; la loi arrête ainsi leur essor sous 
prétexte de protection. 

Mais allons plus loin et voyons si la loi a élé plus heureuse 
à l'égard des personnes que le besoin contraint à emprunter. 
Puisque le prêt à intérêt est un louage, il faut se demander 
si le louage de l'argent est plus dangereux pour le preneur 
que le louage d'un autre objet. Or, dit-on, l'argent dilTère des 
autres marchandises, en ce sens qu'on ne peut se passer d'ar- 
gent, tandis qu'on n'est pas forcé au même degré de se procu- 
rer d'autres objets. Nous pouvons faire quelques concessions 
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sur ce point 9 mais sans vouloir prétendre que Tusure ne soit 
pas un mal, nous pensons que dans la plupart des cas, la limi- 
tation du taux de Tintèrèt, loin de protéger les malheureux, 
leur nuit en empêchant les capitalistes de leur prêter de 
l'argent. Il y a, en effet, comme nous l'avons dit, deux élé- 
ments dans rintérêt : le loyer et Tindemnité des risques 
courus par le prêteur. Or, ce second élément prend une im- 
portance d'autant plus grande que l'emprunteur présente 
moins de garanties de solvabilité^ Si donc, on défend aux 
capitalistes de compenser par un intérêt plus ou moins élevé 
Tabsence de garanties chez l'emprunteur, on fait le vidq au- 
tour de ce dernier, et sous prétexte de le protéger , on le laisse 
dans le dénùment. C'est ce que la jurisprudence a compris 
en tolérant au mépris de la loi les prêts à la petite semaine , 
qui se pratiquent journellement à la halle de Paris. Les prê- 
teurs remettent aux marchands des quatre saisons cinq francs 
pour acheter des denrées et ces derniers s'engagent à resti- 
tuer 5 fr. 25 centimes à la fm de la journée : c'est un ppèt à 
5 0/0 par jour ! Mais pourquoi proscrirait-on une opération 
si utile à l'emprunteur qui trouve souvent, grâce à sa pièce de 
cinq francs, le moyen de réaliser un gain de deux ou trois 
francs? Lui est-il bien pénible de prélever sur son bénéfice 
une somme de fr. 25? Toutes les fois que ces prêteurs ont 
été attaqués en justice, ils ont trouvé dans leurs prétendues 
victimes, les défenseurs les plus énergiques^. 

On objecte que la loi doit protéger le paysan ignorant 
contre les offres insidieuses du capitaliste rompu aux affaires. 
Mais on peut répondre que cette objection très-forte pour 
certains pays n'a pas beaucoup de valeur par rapport à la 
France : le paysan français, bien qu'en général peu instruit, 

1 C'est ce que la loi elle-même a compris, puisqu'elle 6xe pour les 
prêts commerciaux , un taux plus élevé que pour les prêts civils. 

3 Voy. aussi l'exemple cité par Turgot dans son Mémoire êur les prêts 
d'argent, No XIV. 



supplée à son ignorance par un si 
et de son inlérôt, et par une grand 
Imi. 

Nous avons donc miné par la b; 
lalbn en lanl que l'on prélcnd 1'. 

des emprunteurs'. Il faut voir maintenant si on peut le jus- 
tîller en lui donnant pour base des raisons d'ordre public et 
de moralité. 

Il est, dit-on, notoirement immoral , de laisser les captla- 
listes tirer des profita scandaleux de prêts consentis dans un 
but de pure spéculation. Or, la loi de 1807 a pour but de 
réprimer ou au moins d'enlraver ces opérations immorales : 
si on l'abroge, elles s'étaleront au grand jour et il n'y aura 
plus de frein à l'usure. Mais, répondrons-nous, où s'arrête 
le gain légitime? Où commence le proiit scandaleux? C'est 
cette question que la loi a la prétention de vouloir trancher 
en imposant un taux maximum : or ce système ne se soutient 
ni en face des principes économiques ni en face de considéra- 
tions purement morales. 

D'abord, au point de vue économique, il ne faut pas ou- 
blier que l'argent est une marchandise comme une autre et 

< Nous ne penaoDS pM avoir besoin de réruter locguemeot l'argumeot 
lire de ce que lea capitalistes pourraient user de dal pour arractier aui 
empruateura néceaeKeux ou igaorants une promesse d'iatérËls eicessifE. 
Ud tel contrat serai! rescindable pour dol indépendamment de toute usure. 

11 ne faut pas non plus s'arrSter & la prétendue proieclion que la loi 
devrut aui Aie de famille pour les empêcher de se ruiner. Ea efTet, sont- 
ils mineurs? Ils peuvent faire rescinder leurs engagements pour cause de 
lésion. Sonl-ils majeurs? Ils sont alors maîtres de dissiper leur patrimoine 
si cela leur convient, sauf cependant â se voir imposer un conseil judi- 
ciaire en CBS de prodigalité. 

Mais , dira-l-on , c'est les inviler à précipiter par un crime l'ouverture 
de la succession de leurs ascendants, aQn de satiafaire à leurs engage- 
ments 1 Cette raison prouverait trop : pourquoi alors ne pas restaurer le 
sénalas-consolte Macédonien (Inst-, S T'Quod cum eo, etc., IV, 7) et refu- 
ser toute acUou au prêteur d'argeal lorsque l'emprunteur est un flls de 
famille ? 



1 
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qu'en conséquence sa valeur varie suivant la loi de Toiïre et 
de la demande. Gomment dès lors justifier un maximum 
légal? Le maximum sera dans la plupart des circonstances 
tantôt au-dessus , tantôt au-dessous de la vérité. Quand l'ar- 
gent est en baisse, exiger 5 ou 6 0/0 peut être excessif*; s'il 
est en hausse, le taux n'est plus en rapport avec» les circons- rj 

tances. La loi de 1807 mérite donc toutes les critiques qui ;] 

frappent si justement les lois de maximum. Personne, en | 

effet, n'osera soutenir sérieusement qu'il faut déterminer j 

législativement le prix maximum du loyer des maisons, et 
cependant il ne faut pas croire qu'il ne se présente pas en 
cette matière des abus aussi dangereux que l'usure. 

Qu'est-ce donc que l'usure? Dans l'état actuel de notre 
législation,. on entend par là le fait de prêter à un intérêt 
supérieur au taux légal; mais cette définition exacte au point 
de vue législatif ne Test pas au point de vue purement moral. 
Pour nous, il y a usure, lorsque l'intérêt exigé dépasse à la 
fois le prix actuel du loyer des capitaux joint à l'évaluation 
raisonnable des risques courus par le prêteur ; or, quelle 
différence peut-on établir entre cette hypothèse et celle où 
l'on donne une maison à bail pour un loyer hors de propor- 
tion avec l'importance et l'utilité de l'immeuble? Il ne faut 
cependant pas croire que cette autre espèce d'usure ne soit 
pas fréquente en pratique. Dans un remarquable article^, 
M. d'Haussonville faisait ressortir l'énormité relative des 
loyers exigés par certains propriétaires pour la location des 
logements les plus infimes. Il y a certainement là une spécu- 
lation inavouable fondée sur ce que les gens les plus pauvres 
ne peuvent cependant pas se passer d'un abri. Mais qui se 
sentirait en mesure de réprimer ces abus t On crierait au 

1 Ce serait le cas de faire cette remarque aujourd'hui, où le taux de 
riotérét est assez bas. Mais si , en pratique , on continue souvent à exiger 
5 ou 6 0/0, cela tient aux risques. 

^ Revue det Deux-Mondes , 15 juin 188i, « La misère à Paris. » 

8 
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maximum/ Au fond des choses n'en esL-it pas de même du 
prêt UBuraire? Pourquoi dès lore deux poids el deux me- 
sures? 

Nous avons réfuté les principales raisons que l'on donne 
~~ jr jusiifier la loi de 1807. Mais il en est d'une importance 
iadre. Ainsi on prétend qu'il est du devoir du législateur 
pposer un frein à la prodigalité : or, dit-on, le meilleur 
yen, c'est d'empêcher les citoyens d'empr^inter. Ce rai- 
inement n'est pas sérieux, car de deux choses l'une : ou le 
jeur doit élre libre de conduire ses afTaires à sa guise , ou 
ïut le mettre en tutelle; si on adopte la première solution, 
st impossible de limiter les emprunts si on ne limite pas 
achats inutiles et une foule d'actes plus nuisibles eu: 
e. 

)n ajoute que les lois restrictives du taux de l'intérêt sont 
ohstacle salutaire aux entreprises hasardées auxquelles 
aissenl souvent aller certains hommes à l'esprit aventu- 
X : la loi , en les empêchant d'emprunter k gros intérêts , 
r coupe le crédit, ce qui a pour effet de meure un frein 
eurs entreprises. Mais comment distinguer au premier 
ird l'entreprise hasardée de celle qui est sûre? Comment 
r affirmer i que tout projet pour lequel on emprunte au- 
sous de 5 0/Oest hon, que tout projet pour lequel on 
prunte au-dessus est mauvais'? ■» 
W maintenant nous cherchons à apprécier l'efficacité de la 
coiitre l'usure, nos adversaires s'entendent avec nous 
r assurer qu'elle est presque nulle, et il est difQcile qu'il 
soit autrement; car ceux qui contractent des emprunts 
raires ae gardent bien d'en appeler aux tribunaux, crai- 
nt de tarir la source à laquelle ils sont heureux de puiser. 
proclamant le droit de répéter tes intérêts usuraîres, la 
1 donc statué dans le vide. 

M. Frédéric Passf, Leçom d'écononùe poKlique , t. II, p. 65. 
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Aussi, pour Dolre part, nous souhaitons de voir abra 
la loi de 1807; l'essor du commerce, de l'industrie, de 

griculture nous semble réclamer l'airranchisEement de 
entraves. Du reste, la loi a déjà reçu plusieurs attein 
Ainsi la Banque de France a été autorisée, par la loi 

3 julQ 1857, à élever, si les circonstances l'exigent, au-dee 
de 6 0/0, le taux de son escompte et l'intérêt de sea avan 
(art, 8). EnRn, en Algérie, le taui de l'intérêt conTentiono 
été déclaré libre ; « quelles raisons donna-t-on pour dêm 
Lrer qu'il fallait revenir au principe de la liberté? — On 
que le gouvernement était mal afTermi dans la colonie, i 
les préteurs étaient exposés à des chances de guerre qui p 
valent faire disparaître leurs débiteurs, ou déposséder ce 
ci de leurs biens, ce qui entraînerait la perte du gage doi 
à leurs créanciers; qu'en présence de dangers exceptionr 
il faliail permettre aux capitalistes de fixer les conditions 
leurs avances. Mais ce raisonnement n'est-il pas entièrem 
applicable à ceux qui prêtent sur le sol français'? * 

Jusqu'alors nous avons combattu notre législation en t 
qu'elle restreint la liberté des conventions d'inlérèls; il n 
faut dire maintenant quelques mots de la législation pén 
aur l'usure. Nos lois n'attachent le caractère délictueux q 
l'habitude d'usure, les faits isolés ne leur ayant pas sem 
mériter l'application d'une peine (L. de 1807, art. 4). W 

< M. Batbie, Mélanges d'économie polilique. — A. cette liste des atteî 
portées au priDcipe de Ja limitatioD du taux de l'intérêt, ne faut-il 
joindre les monls-de-piété, ces banques du pauvre î VoiI^i les statistiqu 
sur quarante-deux eu activité , trois prêtent gratuitement , sept prête» 

4 &6 0/0-, Irmle-froii au-dessus de 6 0/0; le laui s'élËTs pour pluBÛ 
à 12 0/0 1 A Parie, y compris les droits accessoires, t'est 9,50 0/01 

L'Angleterre a suivi un système inverse : liberté du laui de l'iutérê' 
principe; mais taux limité pour ceux qui (ont profession de prêter 
gage {pavmbrokeri). Les banques de prêt, qui n'avancent janiais moioi 
10 livres st., échappent i toute restriction, — Nous ne pouvons nous 
pécher de préférer ce système au nStre. 

Voy. Revue générait du droit , Km, p. *S9, Luprétt tur gage en 
gteltrre. 
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OÙ commence l'habitude? C'eal là aa poinl abaodonné i l'ar- 
biiraire dee Iribunaux. 

Ce caraclëre délictueux altribuë à l'usure nous parali fort 
critiquable, précisément parce que l'acte que la loi appelle 
UBure est loin d'être en principe uo acte immoral; dous l'a- 
Tons démontré plus haut et noua n'y retiendrons pas. On 
objecte qn'il faut elA-ayer les usuriers : mais si effroi il 7 a , 
il ne peut être que nuisible aux emprunteurs, car aux ris- 
ques de leur insoWabililé vient s'ajouter celui d'une coodam- 
nation, et l'intérêt stipulé en est d'autant plus élevé. Nous 
croyons donc qu'il serait sage de faire disparaître de nos lois 
pénales un délit que la justice ne peut, du reste, atteindre 
qu'avec la plue grande difficulté. 

En abrogeant la toi de 1807 et celle de 1850, doos nefe- 
-'ins qu'imiter d'autres États importants qui nous ODt précédé 
ns cette voie'. 

Est-ce & dire qu'il faille opérer brusquement cette abroga- 
m? Nous préférerions, avec M. Batbie *, voir établir des 
jsures transitoires; en effet, la plupart des débiteurs étaot 
UB le coup de l'exigibilité de leurs créances, ils seraient 
liges de payer ou de consentir des conditions ruioeuses. 
1 disposition suivante nous semblerait donc digne de consi- 
ratioD : 



> Grande-Bretagne, L. 10 août 1854. 
Pays-Bu, L. 22 décembre 18S1. 
Selgique,L. Smai (865. 
[talie, art. 1331 C. civ, 

FtuBsie, décisioD du Conaeil de l'Empire en date du 6 nara 1879. 
Il eet iatéresiBDt de coDstalsr que dm» aucun de ces pays, on ne s'ei 
lint d'uue recrudeEcence de l'usure; parliculiirement en Belgique, 1 
UB en eroyons M. Laurent, ribrogilion de U lai de 1807 n'a èlé suivi 
iucÛd abua : n'y a-t-il pas là un engeignemecl pour la France? S'il e 
nt en Allemagne et en Aulricbe, il faut l'attribuer aux babi 
endémiques dans ces pays, surtout de la pari des îsraé 



■M. Batbie, Mitanget , p. 117. 
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<r Après un délai de deux ans, à partir de la promulgation de 
la présente loi, Tintérêt conventionnel dans les prêts d'argent 
et constitutions de rentes perpétuelles sera fixée par Taccord 
des parties au taux dont elles conviendront, sans limitation 
légale, que le prêt soit civil ou commercial, hypothécaire ou 
chîrographaire. » 

Nous ajouterions : 

» A défaut de convention , le taux légal de l'intérêt sera de 
5 0/0 en matière civile, de 6 0/0 en matière commer- 
ciale*. » 

En effet, la plupart des législations ont soin de fixer un 
(aux légal auquel on se réfère en cas de silence des parties. 

Signalons à ce sujet une différence intéressante que les 
législations russe, allemande et italienne établissent entre 
les stipulations conformes au taux légal et celles qui Texcè- 
denl. Dans ce dernier cas le débiteur peut au bout d'un délai 
déterminé, et à charge de prévenir son créancier un certain 
temps à l'avance, rembourser le capital reçu et cela malgré 
toute convention t^ontraire ^. Cette disposition, bien qu'un peu 
restrictive de la liberté des conventions, nous semble cepen- 
dant digne d'un examen sérieux; dans tous les cas, elle cons- 
tituerait une bonne mesure transitoire; elle présente, en effet, 
l'avantage de respecter le principe de la liberté du taux de 
l'intérêt, tout en protégeant le débiteur contré les conditions 
onéreuses qu'il a dû subir. 



1 Le nouveau Code suisse (Code des obligations) qui n'apporte aucune 
limitation en principe au taux conventionnel, fixe le taux légal à 5 0/0, 
qu'il s'agisse d'un prêt civil ou commercial. Il évite par cela même les 
controverses sur la question de savoir quand un prêt est civil ou commercial 
(art. 91). Il ajoute : « s'il n'y a loi ou usage contraire. » Mais il permet aux 
cantons de limiter le taux de l'intérêt pour les prêts ayant garantie immo- 
bilière (art. 345). 

2 Voy. Décision du Conseil de l'Empire russe du 6 mars 1870 ; Annuaire 
de législ. étr., 1880. 

Lehr, Droit civil germanique, p. 199 et 200. — C. civ. ital., art. 1832. 

8* 
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Hôsumons donc nos desiderata : 

i^ Liberté du taux de rintërèt couTeotiouDel; fixation d*un 
taux légal. 

2® Mesures transitoires. 

Ajoutons qu'avant d'abroger totalement la loi de 1807, il se- 
rait peut-être intéressant d'abolir les lois pénales sur l'usure. 
On pourrait ainsi juger de l'effet produit par cette impunité, 
tout en laissant aux débiteurs la ressource de se faire restituer. 
C'était l'idée de Turgot, qui bien que partisan de la liberté des 
prêts à intérêt , ne croyait pas qu'on dût l'établir brusque- 
ment ^ Il est certainement remarquable que cette cûoibi- 
naison n'ait jamais, que nous sachions , été proposée; elle 
ne nous semble pas mériter l'oubli dans lequel on la laisse. 

Nous en arrivons naturellement à examiner divers systèmes 
mixtes, dans lesquels on a cherché à concilier les rrais 
principes économiques avec la répression de l'usure et la pro- 
tection des emprunteurs. Quatre systèmes ont été proposés : 

1^ Système d'un maximum légal changé tous les ans; 

2^ Système de la liberté en matière commerciale seulement; 

3» Système de la liberté avec droit de réduction; 

4*" Système de la liberté du taux avec répression de l'usure. 

l*" Maximum légal changé annuellemsnt. -— Ce système 
consisterait à tenir le taux maximum au courant de la Taleur 
de l'argent; tous les ans, par exemple, le pouvoir législatif 
établirait un taux maximum. Cette combinaison séduisante au 
premier abord présente un vice capital : si elle tient compte 
de la valeur de l'argent, de VéUment-loyer, elle laisse de côté 
{'élément-risques, qui exerce une influence si considérable sur 
les variations du taux , et cela d'un emprunteur à un autre. 

2** Liberté en matière commerciale seulement, — Ceux qui 
soutiennent ce système partent de l'idée qu'il n'y a qu'en 
matière commerciale que le taux de l'intérêt suit la loi de 

* Voy. le Mémoire sur les préit d'argent, n» XLI. 
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Toflre et de la demande; en matière civile au contraire , Tem- 

prunteur étant la plupart du temp3 dans le besoin , c'est le . / 

prêteur qui lui dicte ses conditions. On peut en effet constater I 

qu'pa matière commerciale le taux descend souvent au-dessous f 

de 6 0/0, tandis qu'il se maintient à 5 en matière civile. | 

Oq a fait contre ce système deux objections. La première , ' 

c'est qu'Userait délicat d'apprécier le caractère civil ou com- f 

mercial du prêt; cette objection ne nous paraitpas bien sérieuse, i 

car la difficulté existe aujourd'hui chez nous en présence de / 

deux taux différents, et cependant elle ne donne plus lieu à 

beaucoup de procès. Mais la seconde est beaucoup plus grave : i 

on ferait affluer les capitaux vers les affaires commerciales , 

et cela au détriment du crédit agricole qu'il faut encourager. 

En dépit de ces objections, ce système a triomphé récemment 

devant la Chambre des députés ^ 

30 Liberté du taiix avec droit de réduction. — Il a été pro- 
posé, tout en laissant à la convention des parties le soin de 
n*xer librement le taux de l'intérèl, de donner au débiteur le 
droit de le faire réduire par les tribunaux dans le cas où il se 
regarderait comme lésé. Les tribunaux prononceraient en 
s'inspirant de la situation économique et financière à l'époque 
où l'emprunt a eu lieu. Ce système a été proposé au Reichs- 
ralh Autrichien par M. Weeber et autres députés^; mais il 
fut repoussé avec raison , car il assimile les avantages atta- 
chés à la liberté de l'intérêt en ôtant au débiteur tout crédit. 
4° Liberté du taux avec répression de Vusure. — On a 
essayé en Autriche de réprimer l'usure tout en laissant la 
liberté du taux de l'intérêt. Une loi de 1877 applicable à la 
Gallicie et à la Bukov^ine renferme un article ainsi conçu : 
c Quiconque fait une concession de crédit, sachant que les 
conditions acceptées par le preneur, doivent nécessairement, 

1 Séance du 13 mars 1882, Joum, off, du 14* 

^ Yoy. BuUeiin de la société de Ugisl, comparée, 1880 , p. 38. 
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par suite de la disproporlioa des avantages réservés au créan- 
cier, entratoer la ruioe du débiteur, alors que celui-ci ne 
pouTait connaître cette circonstance à raison de sa faiblesse 
intellectuelle, de son inexpérience ou de sa surexcitation 
d'esprit , se rend coupable d'un délit , • etc. 

Une loi plus récente, du 28 mai 1881, conçue d'après ces 
principes , est applicable à toute TAutriche ^ 

Ainsi c'est le prêteur qui est constitué juge de la situation 
de l'emprunteur à ses risques et périls. 

M. Batbie a proposé une disposition analogue : 

t Le créancier qui sera convaincu d'avoir, pour se faire 
consentir un intérêt supérieur au taux légal , abusé des mau- 
vaises passions du débiteur, sera puni d'une amende de 500 
à 5,000 francs*. » 

Ce système a reçu l'adhésion d'un grand nombre de juris- 
consultes qui y ont vu une ingénieuse conciliation de la 
liberté du taux de l'intérêt avec la répression de l'usure. 
M. Léon Say , parait s'y être attaché , lorsqu'il déclara à la tri^- 
bune de la Chambre des députés qu'il se demandait c s'il n'y 
avait pas lieu de chercher la définition de l'usure, non pas 
dans le taux de l'intérêt , mais dans les manœuvres qui pou- 
vaient accompagner le prêt'. • Ainsi présentée, cette doctrine 
est certainement inexacte au point de vue philosophique. En 
effet, l'usure est une lésion qui se rencontre dans le louage 
de capitaux , de même que nous avons vu la lésion dans la 
vente; or, supposons une vente entachée de lésion et réalisée 
grâce au dol : l'analyse ne découvre-t-elle pas deux causes de 
rescision bien distinctes, la lésion et le dol? Mais celte cri- 

1 Voy. Annuaire de lég. étr,, 1881 , p. 307. — Remarquons que Tarlicle 
14 de cette loi excepte les matières commerciales de Tapplication de la 
loi. 

^ Mélanges, p. 117. — Voy. aussi en ce sens Tarlicle 494 du Code pénal 
belge de 1867 , et la loi allemande du 24 mai 1880 (Annuaire de lég, étr., 
1881 , p. 77). 

8 /. o/f. 24 janvier 1877, p. 519. 
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tique doctrinale mise à part, nous ne croyoDs pas que ce 
système législatif puisse être mis en pratique sans ruiner le 
crèdil des emprunteurs, car les capitalistes se voyant sans 
cesse sous le coup d'une poursuite fermeront leur bourse. 

Du reste» le délit que Ton crée est tellement vague, tellement 

délicat à apprécier, qu'il laisse beaucoup trop à l'arbitraire 

de la justice ^ 

Nous ne pensons donc pas, que même en conservant 

le système limitatif, il y ait une place rationnelle pour le délit 

d'usure. 

§ 2. Du nantissement et de l'hypothèque (art. 742 G. pr., 

2078 et 2088 G. civ.). 

Qui s'oblige oblige le sien , tel est le principe inscrit dans 
l'article 2092 de notre Gode civil, principe reconnu du reste 
par toutes les législations civilisées. Le créancier acquiert 
donc le droit de faire vendre les biens de son débiteur afin de 
se payer sur le prix, mais comme cette somme doit être distri- 
buée entre tous les créanciers au marc le franc, chacun est 
exposé à n'avoir qu'un dividende. Aussi la loi permet-elle au 
débiteur de s'assurer du crédit en donnant à ses créanciers 
des sûretés réelles qui leur donnent le droit de se payer à l'ex- 
clusion de tous autres sur le prix des biens affectés à leur 

1 La loi autrichienne de 1877 a élé provoquée par les faits scandaleux 
d^usure qui se sont produits en Gallicie. La Hongrie est revenue au sys- 
tème limitatif pour les mêmes raisons. Les populations de ces régions ont 
des habitudes d'intempérance qui ont pu justifler des mesures de protec- 
tion contre les usuriers. C'est ainsi également que les États de rillinois et 
de New-York sont revenus au régime du. taux maximum. Mais il n'y au- 
rait pas à argumenter de ce qui se passe dans ces pays pour conserver 
nos lois restrictives : leur population et leurs mœurs diffèrent trop des 
nôtres. 

En Allemagne même , lors de la discusion de la nouvelle loi du 24 mai 
1880, CD reconnut que si la liberté avait donné lieu à certains abus, elle 
avait d'autre part amené de graves avantages et diminué le nombre des 
opérations usuraires. 
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sûreté'. Mais quel que boU le c 
|u'il ail trouvé du crédit grikce 
^rëve l'universaltlé de ses bit 
Téant des sdretés réelles, soi 
;réanciers auront plus de fac 
«tte réalisation sera prompte , 
e débiteur aura de crédit. 

Nous allons Toir que ce prli 
le vue par nos législateurs, to 
[er l'emprunteur contre lui-i 

ources de crédit. Le débiteur veut-il simptiHer la procédure 
l'expropriation afln d'assurer à bod créancier une réalisation 
irompte et économique de son gage , la loi lui oppose l'article 
43 du Code de procédure, prohibant la clause de voie parée, 
a les articles 2078 et 2088 du Code civil défendant, outre le 
acte commitsoirB, certaines clauses d'une grande utilité pra- 
ique. Nous étudierons en premier lieu ce qui a trait à la i 
lause de voie parée, puis nous passerons au pacte commis- | 
oire. 

Clause de voie parée. — Les saisies immobilières oDt com- 
orté de tout temps dans notre législation une procédure lente 
L compliquée; or, le moindre inconvénient de ces lenteurs I 
tant de nuire au crédit en effrayant les préteurs d'argent , la 
n du 2 juin 1841, qui refondit le titre de la saisie immobi- 
ôre au Code de procédure tenta, d'atténuer ces défauts. Ce 
u'il y a de surprenant, c'est que le nouvel article 742 C. pr., ' 
lavre du législateur de 1841 , a enlevé aux parties te moyen 
I plus efficace qu'elles avaient de se soustraire aux inconvé- 
ienls de la procédure de droit commun. Cet article est ainsi i 
înçu : 

i Toute conTention portant qu'à défaut d'exécution dos en- 

' Nous avons dit su début de ce chapitre ea quoi coosiEteat les sûretés ' 
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gagements pris envers lui , le créancier aura le droit de faire 
vendre les immeubles de son débileur sans remplir les forma- 
lités prescrites pour la saisie immobilière est nulle et non 
avenue. » 

Pour comprendre la portée de Tinnovation , il faut se rap- 
peler qu'avant la loi de 1841 , il arrivait souvent que lors d'une 
constitution d'hypothèque, les parties convenaient qu'à défaut 
de paiemefit, le créancier pourrait faire vendre l'immeuble 
aux enchères par devant un notaire de leur choix; elles évi- 
taient par là les lenteurs, les complications et les frais consi- 
dérables inhérents aux formes légales. Cette clause dite de 
voie parée on (Vexéeution parée, n'étant formellement interdite 
par aucun texte, était généralement admise par la jurispru* 
dence. Portée devant la Cour de cassation , elle y triompha 
dans quatre arrêts du 20 mai 1840 ^ Mais lors de la révision 
de la matière dessaisies immobilières, elle rencontra des ad- 
versaires passionnés : elle fut considérée comme « illicite, usu- 
raire, inhumaine, livrant sans merci le débiteur au caprice 
du créancier, qui, au moyen d'un mandat irrévocable, pouvait 
à défaut de paiement à jour fixe faire vendre l'immeuble 
hypothéqué sans la moindre formalité de justice et à vil prix. » 
Malgré la défense vigoureuse de M. Dufaure, la clause de 
voie parée dut succomber. Elle a encore aujourd'hui des ad- 
versaires, mais ses partisans l'emportent. Il nous faut exami- 
ner successivement les griefs qu'elle a suscités; nous verrons 
en même temps , si tout en admettant qu'il y en ait de fondés, 
il ne serait pas possible de les faire tomber devant une sage ^ 
réglementation. 

On a dit d'abord que la loi doit protéger celui qui est dans 
le besoin' : or, au moment où il contracte, l'emprunteur est 

1 Sirey, 1840, 1, 385. 

3 C'est toujours le même argument. Nos législateurs n^ont pas compris 
que Tatilité du crédit n'est pas seulement d'assurer à l'emprunteur du pain 
pour le lendemain , mais bien d'accroître ses ressources pour l'avenir. 
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toujours plein d'illusion; comment Tabandonner aiasi à la 
merci du capitaliste qui le domine 1 — - Ce reproche n'est pas 
fondé, car la clause de yole parée telle qu*on l'entendait lors 
de la discussion en 1841, ne constituait pas une aggravation 
de Télat du^débiteur; elle devait comporter la triple garantie 
de la mise en demeure , de la publicité , de la vente et des 
enchères. Ainsi , tout en admettant que pour obtenir ce qu'il 
désire, l'emprunteur accorde volontiers la clause de voie parée, 
on ne peut le considérer comme lésé, puisque les garanties 
prises dans son intérêt sont les mêmes que celles que le droit 
commun lui assurait. Il ne s'agit donc pas ici, comme voulaient 
bien le dire les partisans du futur article 742, de permettre 
au créancier de vendre l'immeuble hypothéqué sansia mmoinàrt 
formalité de justice et à vil prix. Ce fut même pour répondre 
à cette assertion que M. Garnon, député de la Seine, présenta 
son amendement ainsi conçu : 

€ Toute convention portant qu'à défaut d'exécution des en- 
gagements pris par le débiteur, le créancier aura le droit de 
faire commettre par le président du tribunal, sur simple re- 
quête, parties présentes et dûment appelées, un notaire à 
l'efTet de faire vendre devant lui les immeubles hypothéqués, 
sans remplir les formalités prescrites pour la saisie immobi- 
lière, sera valable et recevra son exécution à la charge par le 
créancier de satisfaire aux conditions suivantes : i^ le titre 
constitutif de la créance contiendra la mise à prix et les con- 
ditions de la vente; 2^ mention de la clause conférant le droit 
de vendre, devra être faite dans l'inscription hypothécaire; 
30 un commandement de payer, constatant le défaut de paie- 
ment , énoncera l'intention du créancier de faire usage de la- 
dite clause; 4^ trente jours au moins après ce commandement 
la vente aux enchères sera annoncée par une apposition d'affi- 
ches faite aux lieux indiqués par l'article 699, et constatée 
par acte d'huissier; de plus, un extrait succinct du placard 
sera inséré dans l'un des journaux consacrés aux publicatioDs 
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légales dans le département où les biens sont situés; 5<> Tad- 
judication ne pourra avoir lieu que trente jours après l'ac- 
complissement des formalités prescrites par le paragraphe 
précèdent; 6^ si au jour fixé pour l'adjudication, il ne se 
présente aucun enchérisseur, il en sera dressé procès-verbal, 
et le créancier aura le droit de faire de nouvelles affiches et 
insertions, suivant le mode ci-dessus arrèlé, et de procéder 
dans le même délai à une nouvelle adjudication, en réduisant 
la mise à prix de deux cinquièmes au plus; 7° le droit de 
surenchère pourra être exercé conformément à l'article 708; 
8^ il ne pourra être alloué au notaire qui procédera à l'adju- 
dication que les droits déterminés pour les ventes judi- 
ciaires. » 

Ce texte nous semble accorder au débiteur toutes les ga- 
ranties désirables; il faut donc laisser de côté l'argument 
tiré de la protection qui lui est due. 

Mais on a adressé à la clause de voie parée un autre re- 
proche qui provient de ce qu'on en afaussé le caractère juridi- 
que. C'est, dit-on, un mandat donné par le débiteur à son 
créancier de faire procéder à la vente de l'immeuble : or, un 
mandat doit pouvoir être révoqué, et comme la clause de 
voie parée est irrévocable, on viole la théorie du mandat! 
De plus, ajoute-t-on, l'article 1596 du Gode civil défendant au 
mandataire d'acheter les biens qu'il est chargé de vendre , le 
créancier va se trouver écarté des enchères, qui peut-être en 
souffriront. Nous répondrons à la première objection qu'elle 
n'a aucune valeur, car elle méconnaît le rôle de la loi , qui 
est de s'inspirer de l'intention et des besoins des parties et 
non de la contrecarrer; pourquoi, en effet, le mandat est-il, 
de sa nature, révocable? C'est parce que telle est l'intention 
présumée des parties; mais si elles veulent créer un mandat 
irrévocable, on ne voit pas trop pourquoi la loi voudrait les 
en empêcher. A quoi bon d'ailleurs imaginer un mandat? Le 

D. 9 
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créancier puise son droit dans le principe de rartîcîe 2092; 
les parties ne font que régler le mode de vente. Du reste, 
l'expression < mandat » ne se rencontrait pas dans Tamende- 
ment Garnon. 

On a soulevé une objection plus grave en ce qu'elle se 
fonde sur de prétendus principes d'ordre supérieur: Admettre 
la clause de voie parée , c'est, dit-on , violer les articles 2078 
et 2088 du Gode civil. Le premier de ces articles interdit an 
créancier gagiste de disposer du gage mobilier sans décision 
de justice ; le second déclare que le créancier antichrésiste ne 
peut que faire prononcer Texproprialion du débiteur par les 
voies légales. Qu'est-ce à dire» si ce n'est que rexproprîalion 
forcée constitue un acte de véritable juridiction! Quand le 
débiteur refuse de se laisser dépouiller, la justice seule peut 
l'y contraindre, et un consentement anticipé ne pourrait dé- 
roger à un principe d'ordre public. — A notre avis, on exa- 
gère beaucoup la portée du principe contenu dans ces articles. 
L'expropriation ne dérive pas de la volonté de la justice, 
mais bien de la convention des partiels; en effi^, en consti- 
tuant un gage ou uiiie antichrèse, le débiteur a permis à son 
créancier de vendre les biens affectés à la sûreté de la dette, 
et si la justice intervient, c'est à titre de garantie pour le dé- 
biteur. Toujours est-il que si cette garantie peut se justifier 
en matière mobilière, ce que, du reste, nous aurons à exami- 
ner plus tard, elle se justifie plus difflciiement en matière 
dimmeubles. En effet , les meubles disparaissent aisément et 
l'article 2279 en empêche la revendication; aussi la loi a-t-elle 
voulu que la vente ne pût avoir lieu sans décision de justice, 
afin qu'il fût bien certain que le débiteur ne paierait pas 
pour dégager sa chose. Pour les immeubles, on ne peut plus 
donner les mêmes raisons, et si l'article 2088 ne laisse au 
créancier que les voies légales d'expropriation, l'esprit, sinon la 
lettre de la loi, aurait été suffisamment respecté par une vente 
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aux enchères, d'après un mode déterminé entre les parties ^ 
Mais, ajoute-t-oD , le titre de la saisie immobilière va 
devenir inutile^ car la clause de voie parée sera de style 
dans tous les contrats. Pour notre part, nous ne voyons pas 
quel mal il y aurait là; certes, on pourrait condamner un 
tel résultat si notre législation sur la saisie immobilière de* 
vait être considérée comme le seul moyen de satisfaire les 
intérêts de tous, ce qu'il serait difficile de démontrer; mais 
du moment qu'on respecte ce qui en fait l'essence, c'est- 
à-dire, la mise en demeure, la publicité, l'appel aux enché- 
risseurs, on ne peut pas dire qu'une telle clause soit contraire 
à l'ordre public^. 

On a enfin mis en avant l'intérêt des antres créanciers , 
lésés, dit-on, par une telle ceovention; mais ce reproche 
s'évanouit comme les autres. En effet, l'expérience a démon- 
tré que les ventes faites devant notaire sont plus avanta- 
geuses que celles faites en justice à la suite d'expropriation 
forcée. En effet, les frais sont moindres et on n'est pas exposé 
au désagrément de voir le saisi refuser par mécontentement 
les titres de propriété et les renseignements mdispensableà ; 
ce qu'il y a de remarquable, c'est de voir l'article 743 du 
Gode de procédure reèonnaltre implicitement ces avantages 
en défendant de soumettre les ventes volontaires aux formes 
de l'expropriation forcée^. Il est vrai qu'on objecte Tîncon- 
vénient pour les créanciers d'être obligés de poursuivre la 
vente de leur gage dans un endroit où, peut-être, il ne se pré- 
sentera pas d'enchérisseurs pour faire monter le prix; n'y 
aura-t-il pas Heu de se défier également de l'influence du 

1 Le mot légales pourrait signifier autorisées par la loi. 

s La procédure ne peut se perfectionner qu*en «'inspirant de Is pratique 
journalière; en étouffant la liberté des parties, le législateur se prive de 
cet enseignement, et par suite condamne son œuvre à Timmobilité. 

s La société du Crédit foncier a le droit de demander an tribunal que la 
vente soit faite devant un notaire désigné par elle (art. 33 § 7 du décret 
du 28 février 1852). 



l 



148 DEUXIÈME PARTIE. 

nol^requi a dressé le conlrat? Toutes ces objections tom- 
bent si nous décidons que la désignation du notaire devra 
être faite par le tribunal^ 

Les avantages de la clause de voie parée ont été appréciés 
en Belgique. L'article 90 de la loi du 15 août 1854 sur la 
saisie immobilière et rexpropriation forcée , autorise celte 
clause : 

« Il est permis, dit la loi, de stipuler dans les conventions 
qu'à défaut d'exécution des engagements pris envers lui, le 
créancier privilégié ou hypothécaire, aura le droit de faire 
vendre son gage dans la forme des ventes volontaires, s'il 
est le premier inscrit, et si la stipulation de voie parée a été 
rendue publique par l'inscription. — La vente aura lieu ani 
enchères devant un notaire nommé sur requête par le prési- 
dent du tribunal du lieu de la situation. — Elle sera toujours 
précédée d'un commandement de payer la somme due dans 
le délai de trente jours. Si le créancier laisse écouler plus de 
six mois entre le commandement et la vente , il sera tenu de 
faire signifier un nouveau commandement^. » 

Quoique un peu moins développé , cet article reproduit à 
peu près l'amendement Garnon : mais il se montre plus 
sévère que cet amendement, en ce qu'il n'autorise la vente 
par voie parée qu'à l'égard du créancier premier ins- 
crit'. La loi semble avoir craint que faite par un créancier 
postérieur, ce procédé n'eût pour effet d'empêcher la chose 
d'atteindre un prix aussi élevé que celui sur lequel avait 
compté le premier inscrit; mais cette crainte ne nous pa- 
rait pas très -sérieuse, car le créancier postérieur a plus 

* Voy. sur T utilité de la clause de voie parée rezcellent article de 
M. Lavielle, Revue critique, 1860, t. XVII, p. 17 et suiv. — Eu sens con- 
traire, M. Rameau , môme volume , p. 420. 

3 La clause de voie parée est également permise par Tarticle 1293 du 
C. pr. néerlandais. 

3 Voy. M. Waelbroeck, Commentaire-traité de la saisie immobilière, t. II, 
p. 603. 
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il'inlèrël que le premier inscrit à ce que la chose soil vead 
à un prix élevé : il n'y a donc pas de daoger à lui laiss 
poursuivre l'exéculioa parée s'il croit y trouver son proGl ; i 
plus nous rappelons ce que nous avons dil sur la préLendi 
inférioriië des ventes par devant notaires. 

Pacte commissaire. ^ On entend généralement par pac 
commissoirc (lex commissoria) une clause en vertu do 1 
quelle un contrat sera rËsoIu de plein droit faute de paieme 
à l'échéance 'j En matière de nantissement ou d'hypolbèqu 
il a pour objet de déclarer que faute de paiement àl'échéanc 
le créancier deviendra de plein droit propriétaire de la cho 
engagée ou hypothéquée, comme & titre de datio in solutun 
or ce pacte est expressément interdit par les articles 3078 
2088 du Code civil, en ce qui concerne le gage et l'aot 
chrëse; en matière d'hypothèque, la question fait doute*. 

Quels sont donc les modes de réalisation dont puisse us 
le créancier gagiste , antichrésiste ou hypothécaire ? 

Le créancier gagiste peut réaliser son gage de deux m 
nières (art. 2078) : 

1°I1 peut faire ordonner en justice que le gage lui doi 
meureraen paiement et jusqu'à due concurrence, d'après ui 
estimation faite par experts. 

3" Il peut, s'il l'aime mieux, faire ordonner en justice qi 
le gage sera vendu aux enchères. 

Il est certain que dans l'une ou l'autre de ces hypothëBf 
les intérêts du débiteur sont sauvegardés : en effet, le gai 

I Ce pacte se conçoit surtout cliei noua eu matière da vente. 

^ 11 js des arrêts dons les deux sens. — M. Pont, Primlèget et hypotf 
;ues, t. II, D" 722, et presque loua lei auteurs tiennent pour la protiibiti' 
dti pacte commissoirc en cas d'bypothëque. C'est l'opinion la plas probab 

Les trréts ont tu dans cette convention une vente condilionaelle {vu 
DolBininent Sirejr, 1845, I, p. iT et la note. Mais n'en peul-on pas di 
auLmt en matière de gageî 

II est à remarquer que le Code civil du canton de Fribourg, muet ea m 
Uère de gage , prohibe le pacte en matière d't>ypolbèque (art. 2035). 
fhm C. de Ncuchitel, art. 1716. 
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esL-il eBlimé plue haut qus le lUODlan 

leur a droit & l'excëdanl ; est-il estimË 

rare, il restera débiteur du surplua'. 

la veate aux enchères , le débiteur In 

la chaleur des enchères la garantie qu 

plus haut prii possible, et comme p: 

dioses l'une : ou le prix sera supérieu 

surplus appartiendra au débiteur, ou i, 

ce cas, la detla ne sera éteiute que jusqu'à concurrence du 

prix. 

Quant au créancier aaticbrésîste, il o'a pas la droit de faire 
ordonner en justice que l'immeuble lui sera laissé en paie- 
ment sur estimation d'experts; il est assez difUcile de justifier 
celle différence, mais elle résulte d'une manière irrërragable 
de la comparaison des articles SÛ78 et 3088. Il n'a donc que 
le droit de provoquer l'expropriation , suivant tes Tormes des 
saisies immobilières. 

Il nous esl dès lors facile, en raisonnant sur les textes de 
la loi, de dèlerminer les clauses prohibées. En matière de 
gage (art. 2078), nous trouvons les suivantes : 

1° Celle en vertu de laquelle le créancier gagiste deviendrait 
à l'échéance propriétaire pour le tout de l'objet engagé : c'est 
le pacte commiuoire proprement dit. 

2" Celle en vertu de laquelle le créancier pourrait s'ap- 
proprier la cbose k l'échéance, mais après estimation faite 
par experts sans décision de justice'. 

' L'article 1S65 du Code civil du canton de Vtud ioterdit cependant au 
créancier de Blipuler ce droit. 

' 1 Sur ce point, les auteurs ne saot pas d'accord. Lee uns, comme 
M. Pont {Petiti eontralt, t. II, n"» 1158 et US9), admettent notre npioioa 
»i l'estimation a i^té faite au moment du contrat, mais ia repoussentsi l'es- 
timation doit Ëlre Faite lors de l'écbéance. D'autres, comme M. Laurent, 
t. XXVUI, p. SU, s'entendent avec Douadana tous les cas. Cette aoluljon ne 
nous sembla pas douteuse en présence de l'article 2018, qui eiîge avant 
tout l'intervention de la justice. 
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S'^'Celle qui autoriserait le créancier à. vendre sans autori^ 
sation de justice l'objet engagé S 

La sanction consiste 4ans la nullité de toutes ce« clauses 
sans distinction. Laissant pour le moment le pacte commis-^ 
soire» disons quelques mots des deux dernières clauses qui 
seraient certainement plus pratiques. Ici il faut convenir que 
la loi se montre bien rigoureuse en exigeant toujours une 
décision de justice, qui cause une grande perte de temps et 
d'argent. C'est ce qu'on a compris en 1863 lorsque fut re^ 
fondu le titre VI du livre 1" du Gode de commerce, te nou- 
vel article 93, § 1®% G. comm., dispose qu'à défaut de 
paiement à. l'échéance, le créancier peut huit jours après 
une simple signification faite au débiteur et au tiers bailleur 
de gage, s'il y en a un^ faire procéder à la vente publique 
des objets donnés en gage. Gomme on le voit, les formalités 
de justice ont disparu et une simple signlHcation suffît; 
d'autre part, on a conservé la garantie de la vente aux en- 
chères. Enfm le débiteur n'est pas pris à l'improviste, puis- 
qu'il a huit jours pour trouver le moyen de se libérer. 

I^es motifs qui ont inspiré cette modification sont faciles ^ 
découvrir. Peu de capitalistes consentaient à faire des avances 
sur gage, sachant qu'à défaut de paiement, ils ne pourraient 
disposer du gage qu'en subissant les lenteurs des formalités 
judiciaires. Il était donc indispensable de restreindre, dans 
l'intérêt du commerce, les prohibitions de l'article 2078 du 
Gode civil. Di} reste, ce n'était pas la première fois qu'on les 
atteignait : ainsi la Banque de France, les comptoirs d'es- 
compte et les sous-comptoirs avaient été autorisés à faire 

1 Même discussion que pour la clause précédente. Comment peut-on bé-» 
siter en face de la dernière phrase de Tarticle 2078 : « sans les formalités 
ci-dessus? » Rien n'est plus général. 

2 Dans nos explications nous ne nous préoccupons pas du cas où le gage 
est rourni par un autre que le débiteur. Il est évident que les mesures de 
protection établies par la loi ne sont plus à leur place dans cette hypo- 
thèse, bien qu'elles lui soient applicables. 
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vendre le gage au bout de la simple 
lerminé. On Irouve encore une di 
l'article 7 de la loi du 28 mai 1858 
raui '. Aussi nous pensons qu'il y < 
au gage civil les mSmes facilités qu' 

Arrivons mainlenanl à la clause la 
le pacte commitêoire; l'article 3078 la prohibe implicitement, 
et l'article 2088, en matière d'anticlirëse, l'interdit expressé- 
menl. Rappeloae que ce pacte aurait pour objet de décider 
que le créancier deviendrait de plein droit, à défaut de paie- 
ment, propriétaire du gage à l'écbéance du terme*. 

L'origine de cette prohibition est dans une constitution de 
l'empereur Constantin, la loi 3 au Gode De pact. pign., VIII, 
35, et l'existence même de cette décision démontre que jus- 
qu'alors le pacte commissoire était licite. 

Notre ancienne jurisprudence ne devait pas se monlrer plus 
favorable que le droit romain au pacte commissoire : en effet, 

' A défaut de paiement ft l'échéanca, la porteur du warrant séparé du ré- 
cépissé peut, liuit jours après le protSt, et sans aucune formalilâ de jus- 
tice, faire procéder i la vente publique aux eachères et eu gros de la 
marchandise engagée , dans les formes et pu les officiers publics, indiqués 
daoB la loi du 23 mai 1658, etc. 

> Arlicle 16S9 C. civ. du cantOQ de neuchatel : 

■ Le créancier ne peut, à défaut de paiement, disposer du gage ; il 
doit faire ordonner en justice que ce gage lui demeurera eu paiement, 
après expertise, ou qu'il sera Tendu aux eaehéres a BOuproltt;le tout 
jusqu'à due coQCurrence du montant de la dette et de ses acceasoireB. 

Toute clause qui autoriserait le créancier i s'approprier le gage oa à en 
disposer sans autre formalité eatoulle. 

Ces derniera termes sont moins absolus que ceux de aotre article 2078. 
Aussi on pourrait peut-être eu conclure que l'intention de la loi est, ici, non 
paa d'exiger absolument que l'on fasse ordonner la vente par le juge, mais 
seulement d'interdire toute convention qui permettrait au créancier de s'ap- 
proprier purement et simplement le gage en cas de uoo- paie ment. C'esl la 
solulion d'un profeeseurneiicbàtelois , M. Jacuttet (Le Droil civil ntuchâ- 
UloU, — Qbiigalimt, p. 197). 

3 Le contrat de gage avec pacte coramisBoire se déguise aisément bous 
l'apparence d'une vente à réméré. Le contrat prend alors le nom de con- 
Irat pignoratif. 
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au précédent romain venaient s'ajouter les défiances du droit 
canonique à l'égard d'une clause qui servait fréquemment à 
dissimuler l'usure. Aussi les rédacteurs du Gode civil, qui ne 
reproduisaient pas les anciennes prohibitions concernant le 
prêt à intérêt, n'auraient-ils pas dû être touchés de ce dernier 
motif; mais ils considérèrent que le pacte commissoire était 
trop dangereux pour le débiteur, qui, pressé par le besoin, se 
verrait contraint d'y souscrire. 

Il y a réellement lieu de se demander s'il n'y a pas là une 
crainte exagérée de la part du législateur; que dans certaines 
circonstances économiques où le crédit est peu développé, le 
débiteur se voie forcément exproprier, c'est possible; mais à 
notre époque la subrogation lui fournit facilement les moyens 
de l'éviter; de plus, il est réellement bien grave d'interdire 
une convention qui peut être fort utile en facilitant la prompte 
réalisation du gage et en accroissant par cela même la valeur 
de cette source de crédit. Aussi pensons-nous que le prêt sur 
gage ne prendra jamais l'extension dont il est susceptible tant 
qu'il ne sera pas permis de convenir qu'à défaut de paiement 
à l'échéance, le créancier deviendra de plein droit proprié- 
laire du gage. On pourrait, à titre de mesure transitoire, per- 
mettre la stipulation qui rendrait le créancier propriétaire 
pour un prix convenu d'avance; il y aurait là un achemine- 
ment vers la réforme définitive*. 

Quelques législations admettent aujourd'hui le pacte com- 
missoire. La Grande-Bretagne particulièrement en fait grand 
usage dans les constitutions de mortgage^. Mais ce pacte dif- 
fère de ce qu'il pourrait être chez nous, car le mortgage sup- 

^ Ces réformes seraient également applicables à TantichrèsQ ; mais ce 
contrat est aujourd'hui singulièrement démodé. 

2 Voy. Laya, Droit anglais, t. !•', p. 327. Ce pacte commissoire confère 
au créancier le pouvoir absolu de vendre {absolute power ofsale) faute de 
paiement à l'échéance , afin d'éviter le pourvoi devant la cour d'équité. 

A défaut de cette clause, la cour d'équité peut intervenir pour accorder 
au débiteur {mortgagor) le droit de racheter son bien dans un délai rai- 

9* 
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pose la translation de la propriété au créancier, et le pacte 
n'a d'effet que pour faciliter la réalisation du gage, 

L'article 1971 du Gode civil du Bas-Canada révisé par le 
statut de 1865 autorise formellement ce que notre Gode défend. 

Quant à la grande majorité des législations , elle n'a pas 
encore cru devoir déroger aux usages du passée 

B. — Des actes présumés faits sous rinfluence 

de rentralnement. 

On peut classer sous le terme vague d'entraînement cer- 
taines dispositions de l'âme dont l'effet est d'obscurcir mo- 
mentanément pour l'homme le sentiment de son intérêt per- 
sonnel. 

Ces dispositions sont le résultat de certaines influences 
extérieures : ainsi une affection excessive pour une personne 
qui noua est chère peut déterminer chez nous des actes d'en- 
traînement. 

On conçoit que l'influence de l'entraînement sera d'autant 
plus considérable que l'intérêt personnel du sujet passif lui 
semblera moins compromis. Or, l'expérience démontre que 
l'on redoute plus un dépouillement immédiat et certain qu'un 
dépouillement lointain et éventuel^. 



sonnable en payant au mortgagee, capital, intérêts et frais {equity of rédemp- 
tion). 

1 Genève, L. 2 novembre 1864. 

Neuchâtel, C. civ., art. 1689. 

Valais, C. civ., art. 1837 et 1847. 

Italie, G. civ., art. 1884. 

Egypte , G. civ., art. 665. 

Pays-Bas, L. 8 juillet 1874, art. 1200 (Voy. Annuaire de lég. étr., 1875, 
p. 440). 

Voy., sur Tutilité du pacte commissoire, M. de Serrigny, Revue de droit 
français et étranger, t. VII , 1850, p. 257 et 310. 

3 dette idée est très-ancienne. La loi Julia en faisait Tapplication , en 
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Notre Gode civil a faii Tapplication de ce principe aux dpna- 
lions entre-?ifs. 

De la (ionation entre-vif$ (art. 943-946 G. civ.). 

Autant les législa^tions se montrent favorables à la liberté 
des contrats à titre onéreux, autant elles se montrent hostiles 
aux donations. Ge n'est pas seulement dans notre droit que 
cette remarque peut être faite; elle peut l'être également 
dans le droit Romain S et les législations modernes ne parais* 
sent pas près de s'arrêter dans cette voie, t En effet , dit 
M. Gide ^ , entre les actes de libéralité et les actes de com- 
merce ou d'échange, il est des différences économiques et 
juridiques que les partisans les plus radicaux de la liberté 
civile ne sauraient méconnaître. G'est grâce à ia multiplicité 
des échanges que les divers éléments de la fortune publique , 
en circulant de mains en mains, vont naturellement se placer 
dans les mains de ceux qui peuvent le mieux les exploiter et 
en tirer parti; ainsi les contrats commutatifs profitent à tous 
sans nuire à personne, chacune des deux parties contractantes 
y trouvant également son avantage. Il en est tout autrement 
des donations , qui ont pour effet nécessaire et pour carac- 
tère essentiell'appauvrissement de l'une des parties, et qui 

permettant À la femme de consentir à Taliénation de 8on immeuble dotal , 
tandis qu'il lui était interdit de consentir à ce qu'il fût hypothéqué (Insl. 
pr. Quib. alien. licel tel non), 

La loi Cincia procédait encore du même esprit , lorsqu'elle considérait 
comme imparfaite la donation uj^rà modum, tant que le donateur avait con- 
servé un moyen juridique de réclamer ou de retenir les choses données 
(voy. M. Gide, Études sur la novaiion, p. 293). 

On pourrait ajouter comme autre application de cette idée , Tinterdiction 
pour la femme même majeure de renoncer & son hypothèque légale dans 
son contrat de mariage : mais nous avods vu que des motifs d'ordre 
public justifient cette prohibition. 

1 A Rome la loi Cincia, la prohibition primitive des donations enlre 
époux, rinsinuation. 

^ De la législation civile dans le nouveau royaume d'Italie, Paris, 1866. 
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ne font que troubler, par des fluctuations stériles, le mouve- 
ment régulier et fécond que le commerce imprime à la ri- 
chesse publique. » 

Aussi tandis que, en matière de contrats ^ à titre onéreux, 
les restrictions à la liberté des conventions ne tendent qu'à 
sauvegarder Tordre'public (art. 6 , 1130*, 1172, 1388, etc. 
G. clv. ), à assurer aux parties un conseil souvent utile (art. 
2127), exceptionnellement à protéger celui qui s'oblige, en 
matière de donations la loi semble avoir pris à tâche de mul- 
tiplier le plus possible les entraves et les causes de nul- 
lité. C'est ridée de protection qui domine, et elle se 
manifeste à deux points de vue : tantôt il s'agit de pro- 
téger la famille du disposant contre les libéralités exagé- 
rées qu'il pourrait adresser à des étrangers, tantôt il s'agit 
de protéger le disposant contre lui-même. Le second point de 
vue doit seul attirer notre attention , et bien qu'il se soit 
longtemps confondu avec le premier, une analyse exacte doit 
aujourd'hui l'en distinguer. On ne peut pas dire d'ailleurs 
que notre législation, pour atteindre ce but protecteur, soit la 
plus rigoureuse : nous pouvons citer en particulier le Gode 
civil du canton deFribourg, qui dépasse dans l'application du 
principe de tutelle sociale toutes les limites imaginables^. 

1 La prohibition des pactes sur succession future nous paraît réelle- 
ment avoir été inspirée par la crainte de faire naître chez le créancier le 
volum tnortis. C'était Tidée de Justinien et rien ne prouve que les rédac- 
teurs du Code ne s'en soient pas inspirés. On objecte qu'ils permettent de 
stipuler un usufruit ou une rente viagère, ce qui doit écarter cette justi- 
Hcation. Mais celle que l'on donne, tirée de l'indétermination de l'objet, 
nous semble de peu de valeur ; car la loi permet bien de promettre une 
rente viagère et aucun objet n'est plus indéterminé dans son quantum. 

2 Code civil de Fribourg, article 1374. D'après cette disposition on ne 
peut faire une donation qu'autant que l'on a des moyens d'existence suf- 
fisants. En conséquence, le tribunal du district, constitué juge de ces 
moyens, est chargé d'homologuer la donation. Faute d'homologation, la 
donation est nulle (aft. 1388). Sont exceptées de cette formalité, les dona- 
tions d'argent ou d'effets mobiliers , inférieures à six cents francs , lors- 
qu'elles sont accompagnées de tradition (art. 1384). 



DEUXIÈME PARTIE. 157 

Quoi qu'il en soit, nous n'avons à nous occuper ici que d'une 
dérogation que le Gode civil apporte aux principes généraux 
des contrats : il annule les donations faites sous condition 
potestative de la part du donateur, parce qu'il considère ces 
conditions comme contraires à l'irrévocabilité , caractère essen- 
tiel de la donation entre-vifs. En effet , l'art. 894 G. civ. nous 
dit que « la donation est un acte par lequel le donateur se 
dépouille actuellement et irrévocablement de la chose donnée 
en faveur du donataire qui l'accepte. » 

c La donation est un acte, i> dit la loi; on sait que le projet 
portait « un contrat , » et que ce fut sur une observation du 
Premier Gonsul que le mot acte fut substitué au mot contrat ^ 
Cependant, la chose ne peut faire doute pour personne, la 
donation est dans le Gode un contrat comme un autre. Or, 
tout contrat donne au créancier un droit actuel qui compte 
désormais dans son patrimoine ^ , et ce droit est irrévocable , 
en ce sens qu'il n'est pas permis au débiteur de se délier par 
sa pure volonté : autrement, où serait l'obligation? Par con- 
séquent, si le mot irrévocable était pris dans son sens habi- 
tuel , la loi ne nous apprendrait rien de nouveau. Mais les ré- 
dacteurs du Gode, sollicités par les souvenirs de l'ancien 
droit et par les textes de Pothier, se sont fait de l'irrévocabi- 
lité en matière de donation une idée toute spéciale : au lieu 
d'en faire une application du droit commun, ils en ont fait 
une dérogation aux règles générales ^; ils ont puisé leurs ins- 



^ Le Premier Consul croyait que le mot contrat ne s'entendait que des 
actes à titre onéreux. 

3 li n'y a même pas d'exception pour le contrat conditionnel, car le 
créancier transmet à ses héritiers l'espérance qui en résulte. 

3 C'est là une doctrine presque universellement admise aujourd'hui. 
Voy. cependant M. Bauby, Recueil de l'Académie de législation de Toulouse, 
1872, p. 134, et M. Uuc, Le Code civU italien et le Code Napoléon, t. I , 
p. 236 et suiv. 
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pirations dans l'aocica adage « donner i 

Celte règle arail aa valeur dans l'aoc 
serve coulumiËre oe protégeant les hér 
dispositions à cause do mort, le lègisla 
mettre un frein aux donations entre-vifs 
leur un dépouillement absolu , l'abdicat 
droit sur ta chose donnée; c'est ainsi qu 
donation faite sous condition potestativi 
teur. Mais les rédacteurs du Code en gai 
réservataires aussi bien contre les don 
contre les dispositions testamentaires, dtaienl, à ce point de 
vue, toute raison d'être à la règle « donner et retenir ne vaut. > 

Telle que nous la trouvons sous les articles 943, 944i 945 
et 946, elle n'a plus que la valeur d'une loi de protection des 
donateurs contre eui-mëmes. Examinons en quoi ces articles 
dérogent au droit commun. 

Nous croyons devoir parler en premier lieu de l'art. 944, 
car c'est là qu'est contenu le principe; les articles 943 , 945 
et 946 s'en sont que te développement. L'article 944 prohibe 
toute donation dépendant d'une condition qu'il est au pouvoir 
du donateur de faire ou de ne pas faire accomphr'; aussi 
quelques auteurs ont considéré cet article comme une repro- 
duction anticipée de l'article 1 174, aux termes duquel toute obli- 

' Cette règle est Tort sd; [eane. On la trouve dans l'aocleaDe coutuma de 
Cbampagoe , c'est-à-dire an iiip< aiAcle. 

Toulerois elle eut deux seua succeesiFs. K l'origine, elle signifie sur- 
tout qu'uDG donalioD néceaEile le disiaiiiitanmt du donateur : don tans ini- 

Du XI' au xv> siècle , le douataire c'a poiut d'action pour exiger la do- 
Plus tard, quand l'action fut admise, od voit l'idée d'irréBOcabiliti se 

substituer 4 celle de deeaaiai a sèment. 
C'est k l'époque de la rédaction des cootumea (xvi° s.) que la règle 

n donner tt ritenir ne nout n prend déllnitivement le sens qu'elle a encore 

3 « Toute dooation entre-Tifs faite aous des conditiaas dont l'exécution 
dépend de la seule volonté du donateur, sera nulle. » 
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galion est nulle lorsqu'elle a été conlraclée sous une condîlion 
potestatlve de la part de celui qui s'oblige. Mais on a mé- 
conou par là le sens véritable de l'article 1174 : il signifie 
qu'il n'y a pas d'obligaliop là où le débiteur déclare rester 
maître de s'obliger ou de ne pas s'obliger; c'e^t la condition 
« si voluero » que l'on appelle, en doctrine, condition pure- 
ment potestatiyç^ Celle-là seule entraîne nullité de l'obliga- 
lion ; quant aux conditions simplement potestatives , c'est-à- 
dire qui, tout en dépendant d'un acte volontaire du débi- 
teur, n'en imposent pas moins à ce dernier une sorte de 
contrainte, elles sont valables. Ainsi, en supposant que vous 
m'ayez promis une somme pour le cas où vous iriez à Paris , 
vous êtes obligé envers moi , car pour vous dispenser de payer 
la somme convenue, vous êtes oontrait^t de vous abstenir 
d'aller à Paris ^. Or, l'article 944 prohibe toute donation faite 
sous une condition de ce genre : il déroge donc ouvertement 
aux principes générs^ux des contrats ^. 

Passons maintenant aux articles qui contiennent le dévelop 
pement de la règle. D'abord, l'article 943 prohibe toute do- 
nation de biens à venir, et décide, qu'en conséquence, si une 
donation comprend outre les biens présents des biens à venir, 
elle sera nulle quant à ces derniers. Certains auteurs voient 



* Les rédacteurs ont reproduit dans Tarticle 1174 la loi 108, § 1, D., 
De verh. oblig. Or, ce texte signifie que la stipulation n'engendre pas 
d'obligation quand le promettant introduit dans sa réponse une condition 
purement potestative. 

Comme le fait justement obderver M. Valette , une telle décision était 
inutile à introduire dans un Code [sur Proudhon, t. I, p. 43 , note a). 

^ C'est ce qui est parfaitement mis en lumière par le passage précité de 
M. Valette. 

3 C'est ce que démontre : 

10 La comparaison de l'article 944 avec l'article 16 de l'Ordonnance de 
1721 , auquel les anciens auteurs attribuaient le sens indiqué ; 

2» La comparaison du texte de notre article avec celui de l'article 1084 
qui ne reproduit pas le moi seule» Voy. M. Demante , Cours analytique, 
t. IV, no 86 6w-I. 
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là une application de l'article 1129, aux termes duquel une 
obligation doit avoir un objet déterminé; or, dit-on , ici il ne 
l'est pas, car on ne sait seulement pas si les biens existeront. 
Mais on peut répondre que dans sa seconde phrase, Tarticle 
1129 déclare qu'il sufQt que l'objet puisse être déterminé, et 
certainement l'objet d'une donation de biens à Tenir, pourra 
être déterminé à l'époque de l'exigibilité du droite II est vrai 
que l'existence de l'objet ou au moins son étendue, dépen^ 
drait de la volonté du donateur, mais cela ne suffit pas pour 
inflrmer l'obligation, car, en réalité, le donateur serait as- 
treint à ne pas acquérir les biens promis , s'il voulait ne pas 
être tenu de les donner. Il y a donc encore ici une dérogation 
aux règles ordinaires '. 

Quant à l'article 945, il défend les donations avec charge 
de payer les dettes futures du donateur, à moins que ces 
dettes ne soient énumérées et précisées dans l'acte de dona- 
tion ou dans un étal y annexé. On a vu là une application des 
principes généraux : le donateur, a-t-on dit, ne peut pas 
conserver le pouvoir de diminuer ou d'anéantir la valeur de 
la donation; autrement il ne serait pas obligé) Nous répon- 
dons comme précédemment que la condition n'est pas pure- 
ment potestative, car le donateur s'astreint à contracter une 
dette s'il veut ne pas rester donateur. C'est donc encore ici 
une suite de la règle exceptionnelle de l'article 944. 

Enfîn la dernière conséquence de cette règle est dans l'ar- 
ticle 946, qui ne ccfnsidère pas comme donnés les biens dont 
le donateur s'est réservé la faculté de disposer. Ici encore la 

1 Ainsi, dans les articles 1082 et suivants, Tépoque est le décès du do- 
nateur. 

3 C'est à la prohibition des donations de biens à venir, que dans les 
travaux préparatoires on a rattaché celle des sociétés universelles de tous 
biens (art. 1837 C. eiv.). En effet, il se dégage de la discussion confuse 
qui eut lieu sur cette matière , que pour les rédacteurs , une société uni- 
verselle devait être assimilée à une donation (d*oîi Tart. 1840). Voy. 
M. Pont, Des sociétés civiles, qo" 186 et suiv. et 214. 
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condilioQ n'est pas purement potestalive : ie donateur s'as- 
' Ireinl à disposer des biens qu'il ne veut plus donner, et si la 
donation est nulle quant à ces biens, c'est encore en vertu de 
l'article 944. 

Il faut donc se résigner à voir dans nos articles des déci- 
sions d'exception assez difflcilesà justifier aujourd'hui. Com- 
mençons par faire remarquer qu'en ce qui concerne les dona- 
tions de choses de genre,- par exemple les donations de 
sommes d'argent, les efforts du législateur en vue d'en as- 
surer l'irrévocabilité , échouent complètement; en effet, sup- 
posons qu'il s'agisse d'une donation ayant pour objet une 
somme de cent mille francs, payable au décès du dona- 
teur; ce dernier fait ensuite une autre donation équivalente 
à la première et sous la môme modalité. Qu'arrivera-l-il, si, 
au décès, le patrimoine est insuffisant? Les deux donataires 
viendront au marc le franc : la première donation aura donc 
été réduite à cinquante mille francs par la seconde. Prenons 
le même exemple et supposons que le donateur ait constitué 
hypothèque au proûl du second donataire : il primera le 
premier qui n'aura rien 1 

Notre règle n'est donc susceptible de s'appliquer sérieuse- 
ment qu'aux donations de corps certains. Vivement critiqué^ 
par les plus sincères admirateurs du Gode civil, elle trouve 
cependant des défenseurs. L'abrogation de nos articles serait, 
dit-on, dangereuse, en ce que c le donateur se dépouillerait 
plus facilement et se trouverait ensuite en présence de per- 
sonnes intéressées à sa mort; or, c'est là précisément un des 
motifs qui ont fait proscrire la stipulation sur succession 
future; — dangereuse pour le donataire qui comptant peut- 
être sur ces biens à venir, ou réservés, aurait contracté des 
engagements qu'il ne pourrait pas tenir, si les biens donnés 
se réduisaient à rien ou presque à rien; dangereuse enfin 
pour les tiers qui, voyant le donataire en possession de 
biens considérables, ne soupçonnerait pas que ces biens 



162 DEUXIÈME PARTIE. 

peuvent être aanihilës ea quelque sorte eo 
du moins diminués il la volonté du donate 
lui attribuant un Taux crédit, pourraient ëtt 
perles irréparables'. > 

Il convient il notre avis de Taire deui pans ae ces argu- 
ments ; ceux qui reposent sur le danger du votam mortis, el 
sur la triste situation du donataire, qui a pns des ecgage- 
ments sans les pouvoir tenir, n'ont aucune valeur, car ces 
inconvénients se présentent dans une foule de contrais à litre 
onéreux d'un caractère bien plus pratique que les donations 
dont il s'agit. Quant aux raisons tirées de ce que les tiers 
seraient trompés par les apparences de solvabilité do leur 
débiteur, il faut également les mettre de c6lé, si on ne veut 
faire disparaître de noire Code les droits résolubles, qui pré- 
sentent tous le même danger; mais tant qu'on permettra les 
donations avec clause de retour, on n'aura aucun motif sé- 
rieux de s'opposer à l'abrogation de nos articles. 

Mais, dit'On, les donations vont se multiplier si les dona- 
teurs conservent la ressource de les révoquer plus tard , ou 
de ne pas les exécuter du tout? Nous ne le pensons pas, 
car il existe aux libéralités un contre- poids efilcace dans 
l'intérêt personnel du donateur, et pour que celle résistance 
Boil surmontée il faul que l'aCTection parle bien haut : or, 
dans ce cas, quel mal y a-t-il à laisser à l'homme la liberté 
de disposer? On se récrie en invoquant des raisons écono- 
miques : on prétend que la donation fausse les conditions du 
libre concours entre les diverses activités, car, à côté du 
produit du travail personnel, elle fait enlrer dans la fortune 
dfi l'individu les produits du travail d'un autre. Mais que 
n'en dit-on autant de la succession ab inte»M? A dire vrai, 
il n'est pas mauvais qu'il y ait un moyen de réparer les 
inégalités de la fortune qui, bien souvent, n'est pas en rapport 

' U. Bïuby, op. tupra eit., p. 230. 
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direcl avec le Iravail fourni par rindividu : c'est là le beau 
rôle de la donation, c'est là ce qu'il est injuste d'entraver en 
ne laissant pas le donateur être libéral dans la mesure où il 
entend l'être, et en exigeant de lui un sacrifice dont la pensée 
peut suffire à arrêter un mouvement de charité. 

On parle d'entraînement; mais qu'on le remarque bien : 
si cet entraînement sufTit dans la pensée du législateur à 
êtoufTer le sentiment de l'intérêt personnel quand le donateur 
se réserve une ressource pour revenir sur sa libéralité, l'in- 
fluence de celte cause impulsive est encore plus considérable 
sur une foule de libéralités irrévocables mille fois plus dan- 
gereuses; nous voulons parler des dons manuels en argent, 
grâce auxquels un donateur peut se ruiner insensiblement 
sou par sou , tandis qu'il y regarderait à deux fois avant de 
donner sa maison , même sous condition potestative. 

La donation doit donc, suivant nous, être replacée sous 
les règles générales des contrats. Mais là se borne notre 
désir et nous ne pourrions nous décider à adopter l'opinion 
de M. BatbieS qui voudrait permettre les donations révo- 
cables ad nutum; il est vrai qu'en Angleterre la chose est 
admise S mais cela ne nous suftit pas pour souhaiter de voir 
entrer notre législation dans une voie qui serait déplorable : 
concevrait-on une donation qui serait perpétuellement sou- 
mise aux caprices du donateur? L'alién^ttion des ))ien8 donnés 
serait entravée au grand détriment de la fortune publique , 
et quant au crédit du donataire, il serait déjà assez atteint 
par les conditions potestatlves sans qu'il y ait lieu de rendre 
cette atteinte plus profonde^. 



1 Bémion du Code Napoléon, Revue critique, t. XXVIII, p. 125. 

2 Sainl'Josephj t. II, p. 252. — Presque toutes les législations calquées 
sur le Code civil ont reproduit dos articles ; voy. Dotamment le Code civil 
italien (articles 1064, 1066, 1067 et 1069). 

3 Nous avons vu comment on peut justifier le caractère révocable des 
donations entre époux (p. 74]. 
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C. — Des actes présumés faits sous rinflueoce 

de la suggestion. 

On peut défloir la suggestion, l'ioflueDce exercée sciem- 
ment par une personne sur une autre afln d'en obtenir une 
libéralité. 

La loi ne présume l'exislence de cette cause impulsive que 
lorsqu'il y a entre l'auteur de l'acte juridique et le bénéficiaire 
de cet acte une relation impliquant une autorité au moins mo- 
rale du dernier sur le premier. 

Certes, la suggestion peut s'exercer entre personnes abso- 
lument étrangères l'une à l'autre, mais dans ce cas elle doit 
être prouvée, tandis qu'elle est présumée là où se rencontrent 
les circonstances indiquées. 

Gela posé , quatre situations ont appelé l'attention du lé- 
gislateur : 

1® Celle des époux à l'égard l'un de l'autre pendant le ma- 
riage ; 

2® Celle du médecin, ministre du culte, etc., à l'égard de 
celui qu'il soigne ou qu'il assiste; 

3^ Celle du testateur par rapport aux officiers du bâtiment 
sur lequel il fait son testament; 

4^ Celle du mineur à l'égard de son tuteur ^ 

Nous avons justifié plus haut les dispositions de la loi , vi- 
sant la première et la dernière (p. 71 et suiv., 84 et suiv.). 

Examinons successivement les deux autres. 



1 Parmi les incapacités de recevoir, il faut ajouter celle des comnfunau- 
tés religieuses de femmes, légalement autorisées, de rien recevoir au delà 
du quart des biens de celui de ses membres qui dispose en leur faveur. — 
Il en est de même, lorsque la disposition s'adresse à Tun des membres 
de la congrégation (L. du 24 mai 1825, art. 5). — Ce texte se justifie pas 
le danger d'accroître Timportance des biens de main-morte, peut-être plus 
que par Tidée de protection du disposant : en effet, la suggestion étant pré- 
sumée , toute disposition devrait être interdite. 
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§ 1®'. Situation du médecin, du ministre du culte, etc,, 
à V égard de celui qu'il soigne ou qu'il assiste (art. 909 
G. civ.). 

La loi est partie de celte idée qu'un malade ne refuse rien 
à celui qui lui promet sa guérison , et que pour gagner le re- 
pos de sa conscience, il cédera presque toujours aux conseils 
du ministre du culte qui l'assiste des secours de la religion. 
Ces deux idées ont inspiré au législateur l'article 909, ainsi 
conçu : 

« Les docteurs en médecine et en chirurgie , les officiers de 
santé et les pharmaciens qui auront traité une personne pen- 
dant la maladie d,ont elle meurt, ne pourront profiter des dis- 
positions entre-vifs ou testamentaires qu'elle aurait faites en 
leur faveur pendant le cours de cette maladie... Les mêmes 
règles seront observées à l'égard du ministre du culte. » — 
Puis viennent des exceptions que nous examinerons après avoir 
précisé la règle. 

Cette incapacité de recevoir et par suite de disposer n'est 
prononcée qu'autant que le malade meurt de la maladie pen- 
dant laquelle il a donné ou testé. Il y a là une incohérence qui 
provient de ce que les rédacteurs après avoir innové sur 
l'ancien droit , ont oublié le changement qu'ils lui avaient fait 
subir. 

En effet, si on conçoit que le testament soit valable si le ma- 
lade guérit, c'est parce que, ayant recouvré sa liberté, il est 
devenu libre de révoquer ce qu'il a écrit sous l'influence de 
la suggestion; or, il est clair que ce motif n'est pas applicable 
à la donation entre-vifs qui est irrévocable , et pour être logi- 
que, il n'aurait pas fallu en cette matière distinguer entre le 
cas de décès et le cas de guérison. 
L'assimilation des deux hypothèses tient à ce que les ré- 
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dacleurs se sont inspirés de l'ancienne jurisprudence', sui- 
vant laquelle les donations faites par un malade étaient consi- 
dérées comme donations à cause de mort et par conséquent 
révocables; or, ils ont oublié qu'ils avaient exclu les donations 
à cause de mort dans l'article 893. 

Telle est la règle , voyons les exceptions : 

c Sont exceptées, 1® les dispositions rémunératoires faites 
à titre particulier eu égard aux facultés du disposant et aui 
services rendus; 

> 2® Les dispositions universelles , dans le cas de parenté 
jusqu'au quatrième degré inclusivement, pourvu toutefois 
que le décédé n'ait pas d'héritiers en ligne directe; à moins 
que celui au profit de qui elle a été faite , ne soit lui-même 
du nombre de ces héritiers. » 

On ne pouvait pas raisonnablement défendre au malade d'ac- 
corder une rémunération à son médecin. Quant à la distinc- 
tion entre les libéralités universelles et les libéralités à titre 
particulier, elle tient à ce que les premières, ne pouvant pas 
toujours être exactement évaluées par le disposant, ont paru 
plus dangereuses. 

Cependant elles sont permises lorsque celui à qui elles s'a- 
dressent semble, gr&ce à sa qualité de proche parent, les 
devoir à rafTeclion du défunt. Mais comme Taffection est tou- 
jours présumée se porter sur les parents en ligne directe, elle 
n'est pas censée exister avec la même force pour le médecin , 
lorsqu'il y a des héritiers en ligne directe et qu'il n'est pas 
lui-môme du nombre de ces héritiers? 

Jusqu'ici le système est assez clair. Mais il y a un point 
que l'article 909 laisse obscur : règle-t-il une question d'inca- 
pacité ou une question d'indisponibilité? En d'autres termes, 
suffît-il déconsidérer s'il y a des parents en ligne directe au- 

1 Nous disons l'ancienne jurisprudence, non Tanclen droite car les cou- 
tumes ne consacraient pas ces présomptions de suggestion , et c'est dans 
les arrêts qu'on les trouve. 
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très que le donalaîre au moment de la disposition , ou bien 
faut-il attendre le décès et exalniaer si ces parents en ligne 
directe acceptent la succession du disposant? On admette plus 
généralement qu*il faut se placer au moment du décès et que 
la présence des parents n'exclut le donataire qu'autant qu'ils 
sont effectivement héritiers : l'incapacité se transforme donc 
en indisponibilité*; cette solution nous semble d'accord avec 
le texte de la loi , et si c'en est le véritable sens , il ne peut 
être attribué qu'à une iiiadvertance commise par les rédacteurs. 
Évidemment dans leur esprit il s'agissait d'une question d'in- 
capacité protectrice, et par conséquent peu devait importer 
que les parents en ligne directe vinssent ou non à la succes- 
sion^ il suffisait de leur existence au moment de la donation 
ou de la confection du testament pour faire présumer la sug- 
gestion; mais cette idée s'éclipsa lors de la rédaction. 

Quelle que soit du reste la solution adoptée sur cette 
question, l'article 909 tie nous semble pas renfermer une 
décision heureuse; il établit une présomption générale de 
suggestion qui n'est pas suffisamment justifiée, et qui a l'in- 
convénient d'entraver la liberté du disposant lorsqu'il vou- 
drait en faire un usage très-légitime. Nous préférerions lais- 
ser la libéralité sous l'empire du droit commun, c'est-à-dire 
exiger pour Tannuler la preuve positive d'une suggestion 
exercée. C'est ainsi que procèdent presque toutes les législa- 
tions étrangères ^. 



* En ce sens, M. Demante, Courts analytique, t. IV, n» 30 bis IX et X. 

2 Voy. particulièrement l'article 769 C. civ. du Bas-Canada révisé par 
le statut de 1865. 

L'article 953 du G. civ. néerlandais ne parle pas du ministre du culte ; 
mais il va plus loin que notre article 509 en déclarant n ulles toutes dispo- 
sitions faites au profit de l'époux du testateur lorsqu'il meurt de la ma- 
ladie pendant laquelle son conjoint l'a soigné. 
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§ 2. Situation du testateur par rapport aux officiers du bâti- 
ment sur lequel U fait son testament (art. 997 G. ci y.}. 

L'article 997 du Code civil s'iospire d'une idée analogue 
à celle de l'arlicle 909, lorsqu'il ^prohibe toute disposîtîoD 
testamentaire au proflt des officiers du bâtiment sur lequel 
une personne dicte ses dernières Yolontés , à moins que ces 
officiers ne soient parents du testateur. Ici, il s'agit bien clai- 
rement d'une incapacité, mais ce qui est discuté c'est la sanc- 
tion de l'article : tout le monde admet que si un le^ est 
adressé à un officier resté étranger au testament, le legs seul 
est nul; mais que faut-il décider si le legs s'adresse à l'uo 
des officiers qui prennent part à la confection du testament? 
Les uns admettent que le testament est dès lors nul pour le 
tout, les autres que la disposition prohibée est seule nulle. 
Ce dernier système parait le plus probable*. 

^ En ce sens, M. Golmet de Santerre, t. IV, no 135 &Û-II. 
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CHAPITRE II. 

Actes que lk loi infirme a raison d*unë présomption 
d'ignorance chez le contractant. 



Dans certaineB cîrconstaaces, avons-nous dit, le législateur 
présumant que le contractant a ignoré les conséquences de son 
acte juridique , le restitue contre les suites de son ignorance 
en proclamant la nullité de cet acte. Les circonstances des- 
quelles la loi tire sa présomption sont de deux sortes : 

10 Tantôt pour connaître les conséquences de l'acte, un 
calcul délicat était à faire, et la loi le juge au-dessus de l'in- 
telligence du commun des hommes; 

2® Tantôt Tune des 'parties s'est assurée la preuve de son 
droit, tandis que l'autre n'a pas pris le même soin. 

Le contractant ignore donc les conséquences de l'acte qu'il 
a accompli , donc de tels actes sont dangereux, donc ils doi- 
vent être prohibés : tel a été le raisonnement du législateur. 
Examinons-en la valeur. 

D'abord pourquoi présumer l'ignorance? Ne serait-il pas 
aussi ratioDuel de dire : si cett^ convention exige un calcul, 
il est probable que le contractant l'a effectué avant de se 
décider à y souscrire; ce calcul est-il au-dessus de l'iotelli- 
gence du commun des hommes? Il a dû alors se renseigner 
auprès d'hommes compétents. S'il ne l'a pas fait , il est en 
faute et on ne voit pas pour quel motif la loi viendrait à son 
secours et refuserait à l'autre partie le bénéfice du contrat. 

De même, lorsque après avoir conclu une vente, l'ache- 
teur prend soin de se procurer la preuve écrite de son con- 
trat, tandis que le vendeur néglige d'en réclamer une, il est 

10 
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assez difficile d'expliquer pourquoi on Ole au premier le fruit 
de sa diligence pour protéger le second contre les suites de 
sa maladresse. 

On essaie cependant de justifier ce système législatif, en 
alléguant Timmoralité qu'il y aurait à laisser Tune des par- 
ties abuser sciemment de l'ignorance de l'autre; qu'il y ait 
immoralité dans ce cas nous en convenons, mais là où il n'y 
a pas dol caractérisé nous sommes en dehors du domaine du 
droit. Du reste, est-ce un motif suffisant pour prohiber d'une 
manière générale des opérations loyales, que de prétexter une 
immoralité possible? Ne faudrait-il pas que cette immoralité 
fût prouvée? 

A. — Présomption d'ignorance tirée de ce que l'objet de 
l'obligation est d'une évaluation trop délicate ou trop 
incertaine au moment du contrat. 

La loi a appliqué celte présomption : 1® à la convention d'à- 
natocisme. 
2^ A la clause de non-garantie en matière de partage. 

§ l^r. De Vanatocisme (art. 1154 G. civ.). 

Sans vouloir en faire un délit le Gode civil annule certaines 
stipulations en matière de prêt à intérêt, lorsqu'elles ont pour 
but de créer ce que la doctrine appelle VanatoGisme, On en- 
tend par anatocisme la production d'intérêts par les intérêts 
eux-mêmes joints au capital. Exemple : je vous ai prêté une 
somme d'argent à un taux déterminé; et nous convenons que 
les intérêts échus et non payés se joindront au capital pour 
produire à leur tour d'autres intérêts; ou encore : nous con- 
venons au moment du prêt que les intérêts non payés se réu- 
niront au capital au fur et à meeure de leur échéance et 
produiront eux-mêmes des intérêts. Ainsi dans le premier cas 
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nous avons capitalisé des intérêts déjà échus; dans le second, 
nous décidons que les intérêts à échoir se Capitaliseront lors 
de leur échéance. Ce sont ces conventions qui ont paru dan- 
gereuses à la plupart des législations ^ 

En effets dit-on, dans le premier cas, le danger consiste 
en ce que l'emprunteur ne se rend pas souvent bien compte 
de la situation qu'il s'est faite, car pour qu'il en ait suffi- 
samment l'intelligence, il faut lui supposer la connaissance 
du calcul des intérêts composés , connaissance qui souvent 
manque au vulgaire. C'est ce motif qui a déterminé le légis- 
lateur à n'autoriser une telle convention que lorsque les 
intérêts sont dûs déjà pour un an; il a pensé qu'en cette cir> 
constance le calcul était relativement facile, qu'il suffirait 
d'ajouter le jchiffre d'intérêts dûs au capital pour connaître 
le capital de la nouvelle dette. 

Quant à la seconde convention, elle est, dit-on, bien plus 
dangereuse, car outre qu'elle présente le même inconvénient 
que la précédente, elle cache bien souvent un piège pour le 
débiteur. En effet, il s'endort, sans songer que sa dette s'ac- 
croit rapidement, et le créancier satisfait du placement qu'il 
a fait, se gardera bien de troubler ce sommeil perfide, dont 
le résultat sera presque infailliblement là ruine du débiteur. 

Aussi notre article 1154 ne permet-il l'anatocisme qu'à 
deux conditions : 

1" Qu'il s'agisse d'intérêts échus; 

2'' Qu'il s'agisse d'intérêts dûs pour un an au moins ^ 

1 L'ancien droit romain défendait Tanatocisme des intérêts futurs (L. 26, 
§ 1, D., De condict. indeb.), Justinien le défendit même pour les intérêts à 
échoir (L. 28, C. De usuris). 

L'ancien droit français le prohibait comme tout prêt à intérêt. 
Pendant le droit intermédiaire , la jurisprudence le considéra comme in- 
terdit , bien que le prêt à intérêt fût devenu libre. 

2 Telle est du moins Tinterprétation la plus admise. Mais certains au- 
teurs et la jurisprudence tendent à considérer comme permis : 

10 La capitalisation d'intérêts échus, quoique dus pour moins d'un an; 
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La première condilion cadre à rDerveilie avec an ensemble 
de diipoBilioos qui teadeat à protéger le dëbitear non pas 
tant contre les exigences que cootre l'inerlie de leurs crëao- 
ciers. C'est ainsi qu'eu principe, les intërËls ne courent qu'en 
vertu d'une convention spéciale ou d'une demande eu justice 
(art. 1153) et qu'ils se prescriTent par cinq ans (art. 2277)'; 
autant la loi se montre favorable au créancier qui eierce son 
droit, antant elle est rigoureuse pour ceint qui spécule sur la 
tranquillité du débiteur*. 

Cependant, & vrai dire, ta combinaison que le Code veut 
empêcher n'est guère à craindre qne dans une législatîoD que 
n'admet pas la liberiâ du tanx de l'intérêt: en effet, le pré- 
teur cherche à compenser par la capllalisation des iotërëts 
les risques que la loi l'oblige à supporter; mais la liberté du 
taux étant admise, les conventions d'anatocisme pour les in- 
térêts à échoir seraient peu fréquentes, puisque le préteur 
pourrait s'assurer nn émolument égal en stipulant uo inté- 
rêt plus fort. I 

Prise en elle-roéme, la convention d'anatocisme pour l'ave' 
Dir paraît néanmoins plus dangereuse en ce que l'ignorant 
n'en voit pas tout de suite le péril, tandis qu'il aperçoit im- 
médiatement l'élévatloil du (aux de l'intérêt : nous en conve- . 
nons, mais il reste à savoir si la prohibition de l'article 1154 ' 
est plus efBcace que celle de la loi de 1 807 ; or, il en est de l'une 
comme de l'autre , et il en sera toujours ainsi de toutes celles ; 
qui visent des actes qui se passent sous le manteau de la 

2° La capilsliastian d'intârets à ichoir lorsqu'ils seroat dus pour on in. ' 
Cette doctrine ae nous semble pas conrorme (u telle de l'ut, llsi, 

■ saa eiieteace démontre combien an éprouve le besoin d'effooei loules 
règles restrictives. i 

On pourrait aussi ajouter k celle liste la disposition de l'arlide iiS^. 

s bien que «'inspirant de la mérae idée, cen'esl point une règle Impé- 

ve : elle tlécbit devanl une convention contraire. 

Cette idée est encore eilrémement vivace. Les lois sar le gage dont 

a aurons i parler, exigent que le créancier fasse aa moins nne som- 

ion au débiteur avant de disposer du gage. 



DEUXIÈME PARTIE. 173 

cheminée et qu'on se garde bien de porler devant les tribu- 
naux. Répétons-le^ la disposition de l'article 1154 se justifie 
tant que le taux de l'intérêt sera limité : son abrogation serait 
nuisible en permettant une convention plus dangereuse qu'une 
convention d'intérêts usuraires; mais une fois la liberté de 
l'intérêt proclamée, les conventions d'anatocisme ne seront 
plus guère à craindre. 

Quant à la seconde condition, elle nous parait d'un mérite 
législatif bien plus discutable, car le débiteur qui consent à 
joindre au capital ce qu'il doit déjà d'intérêts par semaine ou 
par mois, contracte en réalité un nouvel emprunt dont il est 
en état de mesurer l'importance. Le calcul qu'il doit faire n'est 
pas beaucoup plus compliqué que celui qu'il a dû effectuer lors 
du premier emprunt, et par conséquent on ne voit pas pour- 
quoi cette convention lui serait interdite. Ne pourrait-il pas, 
d'ailleurs, devant à son créancier mille francs d'intérêts pour 
moins d'un an, emprunter à un autre une somme équivalente 
avec intérêts? Il est évident que l'emprunteur sera absolu- 
ment dans la même situation que s'il avait consenti à capita- 
liser les mille francs d'intérêts. On répond que le second em- 
prunt sera plus difficile à contracter pour une personne déjà 
endettée, et qu'il est, par suite, peu à redouter : mais alors, 
à quel résultat arrive- t-on? Sous prétexte de protéger l'em- 
prunteur, l'article 1154 lui coupe le crédit. 

Notre conclusion est donc, qu'en admettant que jusqu'à 
l'abrogation de la loi de 1807, on conserve la prohibition de 
i'analocisme pour les intérêts futurs, on ferait bien de le 
permettre pour les intérêts échus, lors même qu'ils seraient 
dus pour moins d'un an. C'est à cette solution que s'arrête 
rarlicle 1249 du Gode civil du canton de Fribourg. 

Quelques pays laissent toute liberté aux parties; mais, il 
est à remarquer qu'elles laissent également libre la fixation 
du taux de l'intérêt, ce qui confirme notre manière de voir; 
tels sont le Code civil du Bas-Canada (art. 1078), la Grande- 

10» 



174 DEDXlÈMli: PAKTIl 

Bretagne et l'Autriche; lonterois, dans 
locisme est susceptible de tomber sous 
mai 1881 sur l'usure. 

Néaomoias si le Code civil ilaliea (ai 
dispositions du ndlre', la plupart des 
se montrent eacore plus sâvËres. Ainsi 
(I, 11, 818-819) exige deux ans ds retai 
ranatocisme puisse être stipulé, «t dan 
de rAllemagne et de la SuiBse, il est aMoiument proUiDe'. 

Le nouveau Code suisËe (Gode des obligations) le défend 
en principe, sauf en matière commerciale, dans les comples- 
couranlB et opérations analogues des caisses d'épargne, etc., 
■ où Vutage eit de compter Vinl^ét de l'intérêt » (art. 343). 
Cette disposition est bien vague t En tous cas, les iDtérèls 
&/(iw peuvent seuls se prêter à une convention d'anatocisme. 

g 2. De la clause de non garantie en matière de partage 
(art. 884 C. ciï.). 

Aux termes du premier alinéa de cet article, ■ les cohéritiers 
demeurent respectivement garants les uns envers les autres, 
des troubles et ëvictions seulement qui procèdent d'une cause 
antérieure au partage. * Le deuxième alinéa modiQe ainsi le 
premier : « La garantie n'a pas lieu, ai Vespice d'éviction 
soufferte a été exceptée par une clause particulière et expresse 
de l'acte de partage , etc. 

< Vu;, auesi U décision du Conswl de l'Empire russe (act. 3) reUtive 
au prêt k intérêt, 

3 L'article ihS C. dv. du cidIod de Vaud ne l'admet que dans le cas 
de notre article llBt. 

L'article 1037 C. eW. du canton du Valais exige la. auhslitution d'une 
dette nouvelle à l'aacienae, soit un changemeat dans k personne du débi- 
teur ou du créancier. 

Le nouveau Code civil égyptien (art. 16S) ne prohibe l'anatocisn>e que 
par rapport à des intérêts dus pour moius d'un aa; il ne distiagae pas si 
la convention est atitériaute ou postérieure à l'échéance. 
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Il résulte de ce dernier texte que pour qu'il n'y ait pas lieu 
à garantie, il faut que la cause d'éviction dont il s'agit ait été 
spécialement prévue par les copartageants : la garantie ne 
pourrait donc pas être éludée par une stipulation générale 
de non-garantie. Le motif qu'on en donne est qu'une telle 
clause ne serait pas toujours consentie en connaissance de 
cause y que ceux qui y souscriraient songeraient plutôt à se 
préserver des recours en garantie qu'à y renoncer pour leur 
compte, et enfin qu'elle finirait par devenir de style. 

Toutes ces raisons nous semblent de même valeur, c'est-à- 
dire très-faibles; il est bien difficile d'établir pourquoi ^ si en 
matière de vente la clause générale de non-garantie est per- 
mise, elle ne Test pas de même en matière de partage. Il est 
vrai qu'ici ^ garantie est réciproque , tandis qu'en matière de 
vente elle n'existe qu'à rencontre du vendeur et que par suite 
il ne peut y avoir doute sur les intentions de l'acheteur s'il y 
renonce^; on peut alléguer également l'intérêt de l'égalité des 
partages. Mais ces arguments sont loin d'èlre décisifs , car ils 
supposent gratuitement que celui qui agit ignore ce qu'il fait 
et méconnaît son intérêt propre. Or, ce sont autant de choses 
qu'il faudrait prouver; il n'y a donc pas lieu ici plus qu'ail- 
leurs de sacrifier à la maladresse des sots la liberté des ha- 
biles. 



^ Mais connaît-on Tavenir, et peut-on affirmer sans témérité que Tespèce 
d'éviction prévue dans le contrat ne sera pas précisément celle qui est le 
plus à craindre ? — En d'autres termes , ne peut-on pas faire à la claase 
de non-garantie spéciale la plupart des objections que Ton fait à la clause 
de non-garantie générale ? 
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B. — Présomption d'Ignorance tirée de ce qne Tai 
parties n*a pas pris soin de s'assurer une preuve écrM 
de son droit tandis que l'autre a pris cette précsaation. 

Théorie du dcmble écrit (art.. 1325, G. civ.). 

Nous louchons à la théorie dile du double écrit (art. 1325 
G. civ.). — c Les acles sous seing-privé qui contiennent des 
conventions synallagmatiques ne sont valables qu'autant qu'ils 
ont été faits en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant 
un intérêt distinct. » Telle est la première disposition de notre 
article, la seule, du reste, qui doive nous occuper; on prétend 
la justifier en disant que la loi n'a pas dû souffrir que l'une des 
parties fût armée et l'autre désarmée. G'est bien l'idée de pro- 
tection dont nous avons parlé; mais quelques auteurs pré- 
voyant les critiques qu'elle rencontre, ont essayé d'expliquer 
autrement cette disposition; la loi ne ferait ici que présumer 
la volonté des parties, qui n'auraient entendu considérer l'é- 
crit comme valable qu'autant qu'il serait fait double; mais 
M. Golmet de Santerre* fait très-justement remarquer que 
cette explication n'a pas de valeur; si, en effet, elle était 
exacte, il suffirait aux parties pour éluder la loi d'insérer dans 
l'écrit fait simple une clause portant qu'il ne sera pas rédige 
en double; or, l'article 1325 est trop formel pour autoriser 
une semblable clause. Il faut donc s'en tenir à la première 
explication : la loi a voulu protéger l'une des parties contre 
son ignorance, en privant l'autre du droit d'invoquer le se- 
cours de la preuve qu'elle détient. Mais pourra-t-elle recourir 
à d'autres moyens de preuve? La jurisprudence du Ghàtelel 
de Paris d'où notre règle tire son origine, répondait négati- 
vement; mais elle confondait d'une manière par trop évidente 

1 T. V, no 288 bisAL 
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l'acte înstrumentaire avec le contrai à prouver ; de ce que ré- 
crit est nul s'ensuit-il que le contrat n'existe pas? Aussi notre 
article 1325 laissa-l-il au contractant le droit d'invoquer l'aveu, 
le serment et même la preuve testimoniale dans les limites où 
elle est autorisée ^ 

Notre avis est cependant que la loi est allée bien loin , et 
qu'il faut être singulièrement ignorant pour donner une preuve 
à son adversaire sans s'en réserver une. Or, une telle igno- 
rance ne semble guère mériter protection. 



* C'est une question controversée que de savoir si Técrit sous seing- 
privé rédigé simple peut ici servir de commencement de preuve par écrit 
pour autoriser la preuve testimoniale. Que la controverse se pose en face 
des textes, nous en convenons, mais s'il nous faut dire notre avis sur la 
théorie des preuves telle que notre législation Tentend , nous dirons que 
cette théorie est à refondre. Il nous paraît de toute évidence que tôt ou 
tard on finira par se persuader que le législateur ne peut refuser à personne 
les moyens de prouver son droit, ni limiter ces moyens. On dira peut-être 
qu'il faut éviter les procès : oui, mais jamais en sacrifiant le droit de per" 
sonne I Peut-être objectera-t-on qu'il faut habituer les contractants h, se 
munir d'une preuve écrite , et qu'on peut les punir quand ils ne l'ont pas 
fait : c'est vrai, qu'on les punisse d'une amende si l'on veut, mais au moins 
qu'on ne leur défende pas de prouver leur droit I Cette idée paraîtra cer- 
tainement hardie, mais nous en avons émis au cours de cet ouvrage un as* 
sez grand nombre de celte sorte pour ne pas reculer devant celle-là. 



178 



CONCLUSION. 



Nous pourrions laisser au lecteur le soin de tirer la con- 
clusion de notre travail; cependant comme il aurait peat-ètre 
de la peine à travers les longs développements que noas ve- 
nons de donner, à retrouver le Gl de notre pensée première, 
nous préférons retracer rapidement les diverses étapes qu'elle 
a successivement franchies. 

Dès le début de cet ouvrage, nous avons précisé le devoir 
du législateur : assurer la liberté de tous en prévenant ou en 
réprimant les abus de la liberté de chacun. En conséquence, 
nous avons dans une première partie étudié les actes aux- 
quels le législateur devait refuser sa sanction , parce qu'ils 
constituaient un empiétement sur la liberté ou pouvaient être 
nuisibles à son développement. 

Passant à la seconde partie, il nous a fallu envisager les 
actes que le législateur a refusé de sanctionner, en vue de 
protéger leur auteur dans ses intérêts privés. Ce que nous 
nous sommes proposé de prouver, c'est que le législateur a 
ici excédé son droit, et que tout en voulant protéger la li- 
berté, il a commis sur elle un empiétement. En effet, pris 
isolément et abstraction faite des circonstances extérieures 
qui peuvent les entourer, ces actes, ventes, prêts à intérêt, 
louage de travail, donations, etc., ne sont certainement pas 
contraires à l'usage légitime que l'homme doit faire de sa li- 
berté; dès lors, pris comme tels, la loi ne pouvait les prohiber. 
Pour les atteindre, il lui a fallu se préoccuper des circonstaoces 
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Qui 9 éventuelIemeDty peuvent entourer ces actes et les rendre 
clangereux pour leur auteur : elle a procédé par voie de pré- 
somption, et c'est sur le fondement de ces présomptions qu'elle 
Si frappé de nullité certains de ces actes. 

Or, pour qui a bien compris notre théorie sur le consente- 
ment, et en général les manifestations de volonté dans les 
actes juridiques, la loi, en refusant l'action en justice au 
créancier et en permettant au débiteur de revenir sur les con- 
séquences de son acte, a attenté à la liberté du créancier ; 
nous n'insisterons plus sur ce point, déjà suffisamment déve- 
loppé; nous savons d'ailleurs que notre théorie n'est pas celle 
de la loi, et que du moment qu'elle a admis des vices du con- 
sentement, elle a bien pu aussi considérer comme tels cer- 
taines circonstances étrangères à la personne du créancier. 

Mais ce qui est plus grave et suffît à infirmer le système 
protecteur imaginé par la loi, c'est qu'il y a empiétement sur 
la liberté du débiteur ou du disposant. En effet, et c'est ce 
qui résulte de notre seconde partie, les actes visés par la loi 
sont loin d'être nuisibles par eux-mêmes; bien plus, ils 
constituent souvent des moyens d'accroître le crédit : ce ne 
sont donc pas des actes qui compromettent la liberté de l'o- 
bligé; ce sont des actes qui tendent à la développer, et le lé- 
gislateur est bien mal venu à vouloir les entraver. Ce que nous 
disons là est hors de contestation pour les actes à titre oné- 
reux; quant aux donatio;ifi , si elles ne sont pas utiles au do- 
nateur, elles sont l'exercice légitime de son droit de propriété, 
et c'est encore attenter à la liberté que de ne pas permettre à 
l'individu de disposer de son superflu au profit de son sem- 
blable. 

Mais arrivons aux circonstances extérieures qui ont pu in- 
fluencer la volonté; pour être conséquente, la loi eût dû 
exiger la preuve précise de ces circonstances et ne pas se con- 
tenter d'une présomption. En effet, qui oserait soutenir qu'il 
faut interdire de faire tout ce qui peut, dans certaines cir- 
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coDstanceSy devenir dangereux? Ne Taudrait-il pas défendre ia 
fabricalion des produits chimiques, parce qu'il y en a qui sont 
des poisons? N'irait-on pas jusqu'à supprimer l'enseigoemeDi 
des sciences, sous prétexte qu'au lieu de toujours servir à la 
prospérité des nations, certains hommes veulent en faire un 
instrument de mort, de dévastation et d'anarchie? Hélas! lien 
est ainsi de toutes les choses de ce monde; elles sont bonnes 
ou mauvaises, utiles ou nuisibles, suivant l'usage qu'on en 
fait, et cet usage, c'est à Thomme de le déterminer en pleine 
liberté, mais aussi sous sa responsabilité. 

Mais allons plus loin et avec le correctif proposé, la loi au- 
rait-elle été bonne? Qui ne voit qu'aucun acte juridique n'eût 
été stable, qu'aucune aOkire n'eût été possible, s'il eût élé 
permis de l'invalider en prouvant qu'elle était viciée par l'io- 
fluence de circonstances extérieures telles que le bensoin ou 
l'entraînement. Car s! la loi avait permis cette preuve, la lo- 
gique exigeait que ce ne fût pas seulement par rapport aux 
actes que nous avons étudiés, mais bien que tout acte juri- 
dique pût ainsi être attaqué : pourquoi eil effet, si le besoin 
inflrmait la vente, n'aurait-il pas le même effet sur le louage, 
sur l'échange, sut tous les contrats à titre onéreux? 

Le législateur n'a'donc, suivant nous, qu'à abandonner 
purement et simplement ses présomptions, et à laiâser l'indi- 
vidu choisir entre ce qu'il croit utile et ce qu'il croit nuisible. 
Si l'individu se trompe, la responsabilité lui en incombe , et 
s'il né peut demander & la loi une protection qu'il ne mérite 
pas, encore moins pourrait-il exiger qu'on enchaînât la liberté 
de tous pour sauvegarder àon intérêt propre. 

Nous croyons donc notre tâche terminée : elle l'est du 
moins au point de vue théorique. Il faut maintenant répondre 
aux objections de la pratique; elles peuvent tontes s^e ré- 
sumer dans la suivante : en l'état actuel des choses et des 
sociétés, la condition des hommes ist encore siaguiièremeot 
inégale, la richesse est aux mains des uns, les autres bodI 
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dans la misère; les uns sont instraits, habiles dans la pra- 
t.ique des affaires, sûrs des moyens de défendre leurs in- 
t.érèls; les autres croupissent dans Tignorance. Or, la li- 
berté des conventions et des actes de disposition est-elle 
oompatible avec un tel état social , et ne devrait-elle pas fata- 
lement amener, ironique contraste entre les mots et les choses I 
l'esclavage des uns, la tyrannie des autres? N'est-ce pas à 
la loi à établir une protection, factice peut-être, imparfaite 
comme toute œuvre de l'homme , mais ayant au moins pour 
efTet de maintenir approximativement une égalité sans laquelle 
il ne peut y avoir de justice? 

Certes, il y a là de graves considérations; mais n'est-ce pas 
aussi un peu exagérer les maux de notre état social , que de 
se représenter notre société comme partagée en deux classes, 
les riches et les pauvres? Entre les grosses fortunes qui sont 
rares, et la misère qui est encore grande, il y a la masse 
immense des petites fortunes, petits négociants, petits culti- 
vateurs, employés, ouvriers laborieux; les gros domaines 
de l'ancien régime se sont divisés et subdivisés; la propriété 
tend de plus en plus à devenir le fruit du travail et de l'éco- 
nomie, les salaires se maintiennent dans des limites raison- 
nables, grâce à la libre concurrence et au droit de grève : en 
un mot, le capital ,tend à se diviser, et c'est ce mouvement 
incontestable que perdent de vue les partisans du système 
protecteur. De plus, l'instruction se diffuse de plus en plus, 
et supprimer l'ignorance, c'est ôter à la cupidité son princi- 
pal moyen d'action. 

Le mouvement est-il achevé? Il est loin de l'être; aussi ce 
n'est pas en une seule fois et ex abrupto que les réformes que 
nous proposons pourront s'accomplir : en législation, les 
progrès ne se font que peu à peu et par transitions insen- 
sibles; il faut se contenter du médiocre avant de goûter du 
meilleur, sinon la liberté entraîne des abus et oblige à rétro- 
grader. 

D- il 
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S*il nous est donné de prévoir sur quels poiols le pr«^è5 
devra s'efTectuer, tout porte à croire que ce sera daos \i 
matière des contrats à titre onéreux; quant aux actes à titre 
gratuit, donations et testaments, on reculera certainemeot 
devant des réfo**mes qui , à tort ou à raison , sembleraie&i 
mettre en péril ce que l'on appelle encore les aUentes \i- 
gitimes de la famille. 

On voit donc qu'au fond des choses nous ne sommes pas 
aussi éloignés de nos adversaires qu'on pourrait le penser; 
mais nous ne croyons pas qu'il convienne de s'attarder sur 
des institutions séculaires sans songer à les élaguer quaod 
on en voit les défauts; on se pénétrera tôt ou tard de cette 
vérité et on marchera lentement mais sûrement vers la liberté 
civile. 

Est-il nécessaire de dire que pour que cette liberté porte 
ses fruits , il faut que le progrès moral de la société et sur- 
tout des masses populaires accompagne le progrès intellec- 
tuel et matériel. En effet, jetée dans une nation dont le 
niveau moral n'est pas sufiisamment élevé, la liberté civile 
ne peut qu'exciter la cupidité et les instincts de spoliatloo, 
comme la liberté politique l'anarchie : il est dangereux d'en- 
seigner leurs droits à ceux qui ne connaissent pas leurs 
devoirs, car si l'idée de droit correspond à l'idée de juste , 
elle est étrangère à l'idée de bienfaisance^ or l'homme qui ne 
poursuit que son droit, qui règle sa conscience sur le Gode, 
qui est étranger à tout sentiment de commisération, qui 
abuse de la détresse de son semblable pour le pressurer la 
loi en main, n'est qu'un barbare^ indigne de vivre en so- 
,ciété. II appartient donc au philosophe, au moraliste, à Tins- 
tituteur, au prêtre , à tous ceux qui à un titre quelconque 
manient la plume ou la parole pour vulgariser la morale, il 
leur appartient d'élever l'àme du peuple vers tout ce qui est 
grand, noble, beau, de développer le plus possible le senti- 
ment de la solidarité entre les hommes : c'est à cette condi- 
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ion que s'effectuera le progrès moral sans lequel le progrès 
uridique n'est qu'un vain mol. Alors on pourra voir cesser 
^e singulier divorce qui sépare notre liberté politique qui 
progresse sans cesse, de notre liberté civile dont on est 
encore à attendre l'éclosion. 
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